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Le indagini sull'origine e sulla formazione storica del diritto 
hanno posto in luce come quei caratteri e quelli elementi costitu- 
tutivi, di cui il diritto appare rivestito all' epoca nostra e perciò ne 
sembrano inseparabili, siano in realtà il prodotto di un lungo pro- 
cesso formativo, svoltosi attraverso i secoli. 

Tali elementi non coesistono necessariamente in tutte le fasi 
dello sviluppo giuridico, cosi da poterli dire essenziali alla nozione 
di diritto. Al contrario essi sono contenuti come in potenza nel 
nucleo giuridico primitivo, appaiono in forma rudimentale e quasi 
indistinta nei primi stadi dell'organizzazione sociale. Poi man mano 
che l'evoluzione giuridica e politica si avanza, si svolgono anch'essi, 
acquistano una forma sempre più distinta e definita. Finalmente 
coesistono tutti, pienamente sviluppati, nel momento in cui la 
formazione del diritto, e con essa quella dello Stato, appaiono 
compiute (i). 

Questo concetto del diritto, che è il vero, perchè fondato non 
su considerazioni astratte ma sull' indagine storica, permette di af- 
fermare il carattere giuridico di quelle specie di norme, nelle quali 
o mancano affatto, o sono assai imperfettamente rappresentati gli 
elementi, coesistenti attualmente ad un alto grado di perfezione 
nelle norme del diritto privato. 

Se la presenza di questi elementi, di quello soprattutto della 



(:) Vanni, Legioni di filosofia del diritto, p. 181-255. 

— Gli studi di Henri Sutnner-Maine e le dottrine della filosofia del di- 
ritto, p. 51-72. 
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Coazione, esercitata da un potere superiore, autore della norma e 
garante della sua esecuzione, si considera come inscindibile dal 
concetto di diritto, non è possibile riconoscere valore giuridico 
alle norme regolatrici dei rapporti internazionali, e conviene relegarle 
nel campo della morale, o della cortesia. Ma la soluzione è diversa, 
se si determina l'essere del diritto in relazione al suo processo for- 
mativo, se si considera la sua forma attuale come la fase più ma- 
tura di una lunga evoluzione, e in rapporto ai varii periodi di tale 
evoluzione si definiscono i suoi attributi essenziali. 

Questi attributi mancano, se si considerano le norme del di- 
ritto internazionale alla stregua del diritto privato attuale. Sussi- 
stono invece, quando si pensi a quelle forme sociali primitive, entro 
le quali il diritto non è il prodotto cosciente di un organo legi- 
slativo, non è il comando che proviene da un' autorità determinata, 
ma è consuetudine immemorabile, la cui sanzione riposa su forze es- 
senzialmente morali, come la credenza religiosa, il potere della 
tradizione, l'interesse. E quando quelle norme consuetudinarie ven- 
gono violate, sono gli individui stessi, o piuttosto i gruppi gentilizi, 
che insorgono a fiirsi giustizia da se medesimi e a reclamare la ri- 
parazione dell'offesa. Anche quando, in una fase più sviluppata, 
comincia ad affermarsi 1' intervento dello Stato, questo non si 
esplica in principio se non come un tentativo di porre un freno 
alle rappresaglie private, e di stabilire il proprio arbitrato, di cui 
sovente non ha la forza di far eseguire le sentenze (i). 

Come fu più volte osservato, il diritto internazionale attraversa 
un'analoga fase di sviluppo. Anche nei rapporti tra gli Stati le 
norme hanno carattere essenzialmente consuetudinario, e solo negli 
ultimi tempi i trattati sono divenuti anch'essi fonte notevole di 
diritto obbiettivo. La forza obbligatoria di tutte queste norme de- 



(i) Vanni, Gli studi di Henri Summr Maine, p. 6i- 
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riva, non dalla coercizione di un'autorità suprema, che non esiste, 
ma da fattori morali, come l'opinione pubblica, la coscienza giuri- 
dica, il mutuo interesse. E se una grave infrazione di diritti o di 
interessi si manifesta, la guerra rappresenta la forma di auto-difesa 
nei rapporti intemazionali, mentre l'arbitrato, che si sforza di tra- 
sformarsi da volontario in obbligatorio almeno per certe specie di 
controversie, avvicina la realizzazione di una più perfetta giustizia. 

In confronto dunque al diritto interno, giunto ormai a matu- 
rità di sviluppo, il diritto intemazionale rappresenta, come dice il 
Vanni, una formazione incompiuta ed imperfetta. Il diritto interno 
ha potuto raggiungere una completa organizzazione col costituirsi 
di una formazione sociale adeguata, il che avvenne quando l'autorità 
dello Stato ebbe cosi accresciuto la propria forza ed il proprio 
prestigio da divenire l'organo specifico del diritto, il ministro esclu- 
sivo della giustizia (i). Cosi nei rapporti tra gli Stati le esigenze 
di una perfetta organizzazione giuridica sarebbero soddisfatte solo 
quando la società internazionale, attualmente disorganizzata, si tra- 
sformasse in un vero organismo sociale con un supremo potere 
moderatore. 

La differente condizione di sviluppo, in cui si trovano il di- 
ritto interno ed il diritto internazionale, si riflette sulle fonti delle 
loro norme, cioè sui modi, con cui nei due campi la volontà^ 
creatrice del diritto, opera e si manifesta (2). I rapporti tra tali 
fonti, la loro importanza, il campo di esplicazione riservato ad 
ognuna di esse appaiono non solo diversi, ma assolutamente inver- 
titi. Mentre nel diritto interno la fonte principale delle norme 
giuridiche è la legge, espressione diretta e precisa della volontà 
dello Stato, e la consuetudine, perduta V antica importanza, vale 
solo in quanto lo Stato la riconosca e le consenta di esplicarsi su 



(i) Vanni, Le^^ioni, p. 195. 

(2) Anzilotti, // diritto interna'^ionaìe nei giudi:(i interni, p. 285. 
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determinate cerchie di rapporti, nel diritto internazionale avviene 
pterfettamente il contrario. 

Questo diritto è per natura sua essenzialmente consuetudi- 
nario. La funzione predominante, che nei rapporti interni viene 
esercitata dalla legge, appartiene qui alla consuetudine. Tutti i 
principi! fondamentali, sui quali si fonda la convivenza giuri- 
dica degli Stati, hanno carattere consuetudinario : derivano cioè 
dalla tacita ripetizione costante di determinati modi di agire, ac- 
compagnata dal convincimento della loro necessità ed obbligatorietà 
giuridica. Soltanto sulle basi, date dalla consuetudine è stato pos- 
sibile il sorgere dell'altra fonte di norme giuridiche internazionali, 
rappresentata dall'accordo scritto e solenne del trattato. 

I rapporti tra la fonte consuetudinaria e la fonte codificata del 
diritto dipendono, nei varii ordini di relazioni giuridiche, dal grado 
di organizzazione raggiunto dalla società, nella quale quelle rela- 
zioni si svolgono. 

Di qui l'assoluta preponderanza della fonte legislativa in una 
società perfettamente sviluppata e organizzata, com'è lo Stato mo- 
derno. Il dominio della consuetudine appartiene ai primi stadii 
dello sviluppo sociale, al lungo periodo, durante il quale l' orga- 
nizzazione politica della società va lentamente formandosi attraverso 
un processo evolutivo. Finché tale processo non sia compiuto, e 
r autorità sovrana non abbia acquistato tale forza e tale coscienza 
da avocare a sé la funzione legislativa, il diritto conserva il suo 
carattere essenziahnente consuetudinario, rimane una forza sociale 
diffusa nei consociati, tra i quali è venuto formandosi come un 
prodotto immediato e spontaneo. 

Confusa dapprima colla morale, colla religione, colle usanze 
del cerimoniale, la consuetudine emerge a poco a poco dal fondo 
comune e, differenziandosi sempre più dalle altre norme, si riveste 
dei caratteri giuridici. .Ciò che veramente avviene, quando la ripe- 
tizione generale e costante di determinati modi di agire, da parte 



dei membri della comunità sociale, risveglia nelle loro coscienze, 
dapprima un sentimento vago ed incerto, poi una persuasione sem- 
pre più salda e sicura della necessità ed obbligatorietà di quei modi 
di agire. È questo V elemento interiore, psicologico della consuetu- 
dine giuridica, senza il quale questa non può sorgere. Esso deriva 
da quella qualità psichica, comune agli uomini, per cui essi fini- 
scono per considerare come norma obbligatoria ciò che si ripete 
con stabile continuità nella realtà dei loro rapporti (i). 

Al momento, in cui la norma consuetudinaria può dirsi costi- 
tuita, i due elementi, l'esterno e V interno, appaiono cosi indisso- 
lubilmente legati che non sembra possibile indicare tra essi un rap- 
porto di successione. Ma il rapporto esiste. Il convincimento giuridico 
non è, come alcuni pensano, la fonte preesistente, di cui la serie 
esteriore degH atti costituisce soltanto la forma rivelatrice. Al con- 
trario l'elemento psicologico della consuetudine si forma a poco a 
poco sotto l'azione del processo esteriore, rappresentato dal costante 
ed uniforme ripetersi di determinate norme di condotta, ispirate 
quasi inconsciamente dall' impulso delle esigenze e degU interessi 
della convivenza sociale (2). 

Certo è però che finché quel convincimento non si sia for- 
mato, la norma consuetudinaria non può dirsi costituita. Ond'esso 
appare di cosi essenziale importanza da produrre, come dice il 
Miceli, « una specie d' illusione della coscienza collettiva, che fa 
apparire capovolto il processo, che ha dato origine alla consuetudine 
per cui non sembra che sia il fatto, che abbia generato la norma, 
ma sia invece questa che abbia imposto il fatto » (3). 



(i) ZiTELMANN, Gewohnheitsrccht ufui Irrthum (Archiv fùr civilistische Praxis, 
LXVI, 1883). Iellinek, Staatslehre, l, 309. 

(2) Bruns, Das Pandektenrecht (nella Emyklopèdie der Rechiswissenschaft di 
Holt^iendorff - Kohler, I, p. 302). 

(3) Miceli, Le fonti del diritto dal punto di vista psichico-sociale, p. 87. 
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Ma il compiersi della formazione dello Stato arresta il predo- 
minio della consuetudine, e le sostituisce sempre più la legge, 
quale fonte principale del diritto. La volontà creatrice delle norme 
giuridiche, dapprima diffusa egualmente in tutto il corpo sociale, si 
concentra nello Stato, divenutone la perfetta organizzazione giuri- 
dica. La consuetudine, espressione immediata della coscienza po- 
polare, cede il posto alla forma riflessa della legge, il cui precetto 
preciso e imperativo è garantito, non soltanto da una forza pura- 
mente psicologica come la convinzione dei consociati, ma anche 
dai potenti mezzi coattivi, di cui dispone lo Stato. Il diritto scritto 
s' impone e si sviluppa sempre maggiormente, mentre la consue- 
tudine, di cui gran parte viene codificata, si sqbordina ad esso e si 
ritrae entro una sfera sempre più limitata. È il passaggio dall' in- 
timità soggettiva all'esteriorità oggettiva, come dice Ihering (i). 

La legge, espressione diretta e sintetica della volontà dello Stato, 
assume una funzione di superiorità in confronto alla consuetudine, 
indicando se e fino a qual punto questa debba valere, ed entro 
quali determinate cerchie di rapporti ne sia autorizzato il funzio- 
namento. È naturale che cosi avvenga. Lo Stato, quando abbia 
completato la propria formazione ed acquistato la piena coscienza 
delle proprie funzioni, non può consentire e tollerare che entro il 
corpo sociale esistano e si svolgano altri centri autonomi di atti- 
vità giuridica (2). Esso è l'organo esclusivo del diritto, le cui norme 
si formano in base a principii inviolabili e procedimenti determinati 
con precisione dalla costituzione dello Stato (3). Equiparare la 
consuetudine alla legge, quale fonte indipendente di diritto sarebbe 
alterare le basi stesse dell' organismo politico (4). Onde 1' esplica- 



(i) Ihering, L'esprit dti droit romain, II, p. 37. 

(2) Miceli, op. cit. p. 102. 

(3) Merkel, luristische Encyklopàdie, par. 116. 

(4) Brugi, Introduzione alle sciente giuridiche, p. 94. 
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cazione di quella non può dipendere se non da un riconoscimento 
dello Stato, che le consenta di svolgersi entro certi campi, dove 
meno opportuna appare la codificazione. 

D'altra parte il diminuito valore della consuetudine è intrinseco 
allo stesso sviluppo dei rapporti sociali. Coll'accrescersi delle diffe- 
renze, che separano gli individui, col maggiore sviluppo dei rap- 
porti, colla formazione di grandi Stati con esteso dominio territo- 
riale, il sorgere di una convinzione giuridica, che comprenda il 
popolo tutto intero, si fa sempre più difficile: onde il diritto con- 
suetudinario si ritrae in sfere più ristrette, geografiche o profes- 
sionali (i). 

Nella società moderna i diritti dei singoli, delle varie forme 
di attività collettiva, dello Stato stesso abbisognano di una deter- 
minazione precisa, fatta di formule nette e imperative (2). QuaUtà 
queste, che difficilmente si riscontrano nella consuetudine, dove la 
norma rimane in balia di elementi subbiettivi e avvolta più o meno 
nella nebbia del sentimento giuridico (3). I pregi di fluidità e spon- 
taneità, che il diritto perde codificandosi in norme scritte, sono 
Heve svantaggio in confronto alla chiarezza, alla precisione, all' ob- 
biettività, che esso acquista. 

La funzione della consuetudine resta dunque, se non eliminata, 
certo assai Umitata nel diritto interno. AH' antico rapporto di 
coordinazione tra i consociati, 1' organizzazione dello Stato ha so- 
stituito un rapporto di subordinazione all'autorità sovrana, espresso 
dal precetto imperativo della legge. 

Il diritto internazionale è invece il prodotto di una società af- 
fatto inorganica, composta di soggetti reciprocamente indipendenti 
e giuridicamente eguali. L'organizzazione della società degli Stati 



(i) WiNDSCHEiD, Lehrbuch des Pandektenrechts, I, p. 66. 

(2) FiLOMUSi Guelfi, Enciclopedia Giuridica, p. 69. 

(3) MiCEU, op. cit, p. 19, 
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sotto un supremo potere moderatore resta pur sempre un' idealità 
di pensatori, a cui nulla di veramente importante risponde nella 
realtà ; poiché quei pochi organismi internazionali, che sono venuti 
sorgendo negli ultimi tempi, come la Corte permanente di arbi- 
trato all'Aia, oppure, in una sfera di minore importanza, gli uffici 
e le commissioni, create dalle unioni amministrative internazionali, 
devono la loro origine, i loro poteri, la durata della loro esistenza 
alla volontà degli Stati stessi, dei quali non alterano affatto Tindi- 
pendenza. 

Le relazioni, che si formano tra gli Stati, sono relazioni tra 
enti coordinati. E perciò delle due supreme fonti, dalle quali 
scaturiscono le norme giuridiche, cioè il precetto di un' autorità 
superiore e il volontario riconoscimento da parte dei consociati, 
soltanto .la seconda è possibile nel diritto internazionale (i). Le 
norme di questo sono infatti il prodotto della comune convinzione 
degli Stati sulla necessità di seguire, nei loro reciproci rapporti, 
determinate linee di condotta : convinzione che si estrinseca in 
quelle due forme di manifestazione della loro volontà collettiva, 
che sono il trattato e la. consuetudine. 

Ma quella medesima condizione disorganizzata della società 
internazionale, che vi rende impossibile la legge quale fonte di 
diritto, concorre a darvi alla consuetudine un' importanza di fun- 
zione ben differente da quella, che essa esercita ormai nel diritto 
interno. Non soltanto molte parti e molti istituti del diritto inter- 
nazionale non hanno tuttora altra base ed altra garanzia che 1' ac- 
cordo tacito degli Stati di riconoscerli ed osservarli, ma alla con- 
suetudine rimangono affidati quei principii fondamentali dell'ordine 
giuridico, che nell' interno dei singoli organismi sociali sono di re- 
gola scrupolosamente codificati. 



(i) Iellinek, System der subjektiven òffentlichen Rechie, p. 298. 
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Nell'assenza di un'autorità superiore, che dettasse la legge agli 
Stati, le norme regolatrici dei rapporti internazionali sono venute 
formandosi naturalmente attraverso un lento processo storico, 
sotto la pressione di molteplici fattori politici, morali, economici. 
Per molti secoli questi fattori non assunsero valore ed importanza 
tali da far sentire agli Stati la necessità di regolari e stabili rap- 
porti, sotto la garanzia di un sistema di norme giuridiche. E per- 
ciò tale sistema non sorse. 

Ma quando il mutarsi delle condizioni sociali cominciò a spin- 
gere gli Stati gli uni verso gli altri, ed a risvegliare in essi una 
coscienza sempre più viva e sicura di interessi comuni, tale co- 
scienza si tradusse nel tacito e concorde riconoscimento di quei 
momenti obbiettivi della vita internazionale, di quelle condizioni e 
di quei rapporti storici, senza i quali non appariva possibile la 
formazione di una società giuridica tra gli Stati (i). In tal modo 
queste condizioni e questi rapporti, da elementi puramente di fatto, 
vennero trasformandosi, attraverso la consuetudine, in principii 
fondamentali, sulle cui basi potè sorgere una convivenza giuridica 
internazionale. La volontà collettiva degli Stati, subendo la pres- 
sione di un'identica necessità, formata a poco a poco dalla comu- 
nione di vicende storiche, di convinzioni religiose, di interessi ma- 
teriali, accoglieva in sé stessa le logiche e reali conseguenze di 
quella necessità, e le elevava a fondamenti dell'ordine giuridico. 

Cosi si formava quella parte essenziale del diritto delle genti, 
che alcuni scrittori chiamano ancora diritto interna:(ionale necessario. 
Il titolo è inesatto e viene giustamente criticato, perchè la neces- 
sità, se è il più importante tra i fattori materiali del diritto inter- 
nazionale, non ne costituisce però una fonte immediata ; onde un 
rapporto, per quanto intrinsecamente necessario, non si trasforma 



(i) HoLTZENDORFF, Hutulbuch des Vòlkerrechts, I, p. 87. Merkel, op. cit., 
par. 872. Heffter-Geffken, Das europàische Vólkerrecht der Gegenwart, p. 5. 
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in giuridico, se non quando venga acclto nelle forme consuete 
dalla volontà degli Stati. 

Ma il titolo è giusto, quando lo si consideri nell' idea, che 
esso vuole esprimere : che cioè vi sono norme di diritto interna- 
zionale, le quaU, pur avendo, come tutte le altre, la loro origine 
nella concorde volontà degU Stati, ne divengono in un certo senso 
indipendenti, e ad essi s'impongono come una vera e propria ne- 
cessità. L' accettarle non dipende dal beneplacito degli Stati, ma è 
condizione inseparabile dall'esistenza fra essi di relazioni giuridiche. 
Alla natura obbiettiva di taU relazioni appare indissolubilmente le- 
gata la volontà di ogni Stato, che vogUa partecipare al commercio 
internazionale (i). 

Cosi è di quei principii fondamentali, V uno all' altro intima- 
mente connessi, la cui accettazione è implicita nel fatto del rico- 
scimento. Il principio, in forza del quale gli Stati si riconoscono 
reciprocamente come soggetti di diritti e doveri ; l'altro che sanziona 
la loro uguaglianza giuridica, colle conseguenze e le limitazioni che 
ne derivano ; quello infine, che garantisce ad ognuno di essi la 
inviolabilità della sua personalità territoriale e il reciproco rispetto 
per le rispettive legittime sfere di sovranità (2). 

Riconosciuti dal tacito accordo degli Stati come condizione 
essenziale di un'ordinata comunanza internazionale, questi e gli 
altri principii fondamentali riposano sulla loro comune coscienza, 
come su base tanto più salda e sicura, quanto più si afferma l'idea 
del diritto e crescono le esigenze comuni. La codificazione di tali 
principii, mentre sarebbe per varie ragioni di assai dubbia oppor- 
tunità, e incontrerebbe ostacoli e difficoltà tecniche non lievi per 
la loro intrinseca indefinitezza e incertezza di contorni, non var- 



(i) Iellinek, Die rechiliche Nattir der Staatenvertràge, p. 48. 
(2) Vedi il mio studio : / diritti fondaptentali de^li Stati nella società inter- 
naT^iofiale, p. 113-140» 
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rebbe ad assicurare ad essi una garanzia più p)erfetta di quella che 
trovano nel concorde cominciniento della loro necessiti, 

Comincimento, che ricevette più volte esplicita sanzione in 
atti e convegni intemazionali (i). Specialmente solenne è la di- 
chiarazione di Aix4a-Chapelle del 15 novembre 18 18» nella quale i 
so\Tani delle grandi potenze d'Europa affermavano « leur im^ariable 
résolution de ne jamais s' ècarter, ni entre eux ni dans les relations 
avec d' autres États, de Y observation la plus stricte des principes 
du droit des gens, principes qui, dans leur application à un ètat 
de paix pemianent, peuvent seuls garantir efficacement Tindèpendence 
de chaque gouvernement et la stabilite de Tassociation generale». 

Ma anche la maggior parte degli istituti di diritto intemazionale 
ha origine e s\iluppo essenzialmente consuetudinario. Il sorgere 
dei vari ordini di relazioni internazionali suscitava, per naturale 
impulso, negli Stati la tendenza a subordinarli, quasi per tacito re- 
ciproco impegno, a quelle analoghe regole di condotta, che più 
sembravano convenienti alla natura di quei rapporti ed alle esigenze, 
alle quali essi davano soddisfazione (2). Una tale tendenza, col di- 
venire sempre più stabile e costante, inspirava agli Stati una con- 
vinzione sempre più profonda sul valore obbligatorio di quelle 
norme ; le quali, coll'estendere la cerchia del loro riconoscimento 
ad un gruppo internazionale sempre più vasto, finivano coir affer- 
marsi, con la forza di una consuetudine universale, su tutta la so- 
cietà degli Stati. 

Perciò varii scrittori ancora sostengono (3) che quando un 



(i) Vedi in Rivier, Principes du droit des gens, I, p. 23, ricordati i nume- 
rosi atti intemazionali, in cui gli Stati si richiamano ai (nprincipii generali del di- 
ritto interna'j^iondle ». 

(2) Iellinek, Siaatshhre, p. 338 — Martens, Traile de droit interttatiofuil, 
I, p. 249. 

(3) Vedi tra gli altri: Iellinek, System der sub. off. Rechte, p. 310 — BoN- 
FILS - Fauchille Manuel de droit international public, p. 25. 
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nuovo Stato è accolto, mediante il riconoscimento, nel seno della 
società giuridica internazionale, tale fatto implica V immediata as- 
soggezione di quello Stato al diritto internazionale preesistente, 
benché alla formazione di questo esso non abbia naturalmente con- 
tribuito. Ciò avverrà perchè, come dice lellinek, quei principii e 
quelle norme, che sono in vigore nella società internazionale, quali 
espressioni della sua coscienza giuridica, ricevono da questo fatto 
tale autorità da imporsi ipso iure anche a tutti i futuri membri di 
quella società. 

Cosi esposta, l'opinione è erronea, almeno per i seguaci di un 
indirizzo rigorosamente positivo ; poiché non può ammettersi che 
uno Stato sia vincolato all' osservanza di una qualsiasi norma giu- 
ridica, quando non V abbia di propria volontà espressamente o ta- 
citamente riconosciuta. 

Ma se quell'opinione é formalmente errata, é invece giustis- 
sima nel suo contenuto intrinseco. 

Poiché l'accettazione dei principii fondamentaU, su cui si fonda 
la convivenza internazionale, si impone al nuovo Stato come una 
esigenza imperiosa, inscindibile dal suo ingresso nella comunità 
degli Stati. E d'altra parte, stringendo con questi le varie specie di 
rapporti, si troverà necessariamente vincolato all' osservanza delle 
norme, che governano quei rapporti, secondo le convinzioni giuri- 
diche dominanti nella società internazionale. Onde dovrà ad esse 
prestare il più assoluto consenso. 

Cosi la formazione di relazioni diplomatiche implicherà, da 
parte sua, il tacito riconoscimento di tutte le immunità, le garanzie, 
i privilegi, che una consuetudine secolare, e universalmente rico- 
nosciuta, assicura ai più importanti fra gli organi dei rapporti in- 
ternazionali. 

, E se il suo territorio confinerà col mare, o, dopo esserne stato 
a lungo separato, ne avrà raggiunto le coste in seguito a guerre 
fortunate o ad altri eventi, gli si imporrà, come una vera necessità 
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giurìdica, rosservanza di tutte quelle n^ole di diritto e di cerimo- 
niale marittimo, che le condizioni ed i bisc^;ni comuni, dal medio 
evo fino ai tempi nostri, sono venuti s\"iluppando, tra\"erso la 
consuetudine, fra le nazioni marittime (i). 

In una guerra con altri Stati, la sua liberti d'agire si troverà 
naturalmente vincolata da tutte quelle norme, essenzialmente con- 
suetudinarie ed ora in parte codificate, che la coscienza intemazio- 
nale è venuta maturando, allo scopo di temperare le atrocità della 
guerra, e trasformarla, per quanto sia possibile, in un duello^ ordi- 
nato e leale ; mentre dalla condizione di neutralità gli deriverì 
tutto un sistema di diritti e di obblighi giuridici, prodotto di norme 
anch'esse di formazione consuetudinaria (2). 

Cosi gran parte dei principii e delle norme, che regolano i 
rapporti consolari, la condizione giuridica degli stranieri così negli 
Stati civili come in quelli di civiltà inferiore, le immunità dei capi 
di Stato quando si trovano in territorio estero, la responsabilità 
degli Stati per atti illeciti, compiuti da essi medesimi o dai loro 
sudditi verso altri Stati, le conseguenze dei cosidetti diritti fonda- 
mentali, le modificazioni della sovranità territoriale e gli effetti po- 
litici ed economici, che ne derivano : questi e molti altri gruppi di 
norme di diritto internazionale sono dì formazione essenzialmente 
consuetudinaria; ed anche là dove, per via di trattati internazionali 
o di atti pubblici unilaterali, è intervenuta la codificazione, essa non 
è stata generalmente se non la riproduzione e l' applicazione di ciò, 
che già la consuetudine era venuta creando. 

La stessa esistenza di accordi esplìciti tra gli Stati appare 
impossibile senza un ordine dì norme giuridiche, che ne regoli la 
formazione, e ne sanzioni il valore e la forza obbligatoria. Non 
esìstendo alcuna autorità legislativa al disopra degli Stati, e d'altra 



(l) HOLTZENDORFF, Op. cit. I, p. 87. 

(2) Nys. Le droit iniernaiional, I, p. 149. 
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parte imponendosi ad essi la necessità di disciplinare e garantire la 
fedele esecuzione dei reciproci impegni convenzionali, tali norme 
sono venute maturandosi naturalmente nella loro coscienza (i). Ogni 
trattato internazionale dipende infatti da due specie di norme di 
diritto consuetudinario : dalle norme sulla conclusione dei trattati, 
e dal principio fondamentale : pacia siint servanda, in forza del quale 
i patti regolarmente conclusi sono inviolabili per le parti contraenti, 
e possono essere risolti da una di esse soltanto in casi affatto ec- 
cezionali, il cui carattere giuridico risulta anch'esso dalla consue- 
tudine (2). 

Cosi grande appare la funzione della consuetudine nello svi- 
luppo del diritto internazionale, che qualche scrittore giunge a pro- 
clamarla Tunica fonte di esso, negando al trattato il potere di dar 
vita a norme di diritto oggettivo (3). 

Ma tale opinione deriva da un erroneo concetto della natura 
giuridica dei trattati internazionali, e costituisce un' eccessiva rea- 
zione contro la dottrina tradizionale. Questa, facendo dipendere esclu- 
sivamente dal contratto il valore di tutte le istituzioni giuridiche, 
riteneva che tutto il diritto internazionale positivo o volontario avesse 
la sua origine nel patto, ora espresso, come nei trattati, ora tacito, 
come nella consuetudine ; di qui l' opinione, generalmente accolta, 
che considerava fonte di diritto internazionale ogni trattato, quasi 
come un carattere insito nella sua natura di contratto (4). 

L'erroneità di questa opinione tradizionale è stata posta assai 
bene in luce dagli importanti studii, compiuti negli ultimi tempi su 
tale argomento. Non tutti i trattati internazionali, ma soltanto una 
categoria di essi, possono essere costitutivi di norme giuridiche. 



(i) MuRKEL, lurisl.sche Encyklopàdie, par 121. 

(2) Heilborn, Vòlkerrecht, (nella Holtiettdorff-Kohler Encyklopàdie, II, p. 991). 

(3) StLiGMANN, Abschluss utid Wirksamkeit der Staatsvertràge, p. 14 — 
Gareis, Institutionen des Vòlkerrechts, par. 9 - Heffter-Geffken, op. cit. p. 5. 

(4) Anzilotti, Teoria generale della responsabilità dello Stato, I, p. 40. 
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Nella loro grande maggioranza, i trattati hanno carattere es- 
senzialmente contrattuale, sono accordi di volontà, con cui gli Stati 
regolano, come meglio credono, i reciproci interessi, in base al di- 
ritto internazionale esistente e dentro i limiti, che questo assegna 
alla loro libertà di azione. Tutti questi trattati, nei quali gli Stati 
si conducono in modo analogo ad individui, che si occupino dei 
loro particolari interessi, possono creare diritti soggettivi delle parti 
contraenti, ma sono evidentemente incapaci di dar vita a norme di 
diritto oggettivo. 

Vi è invece un' altra specie di trattati, che differiscono dai pre- 
cedenti per una loro particolare natura e per diversi caratteri in- 
trinseci, (i) in cui gli Stati, ispkati non dall'idea di transigere inte- 
ressi in conflitto, o regolare rapporti e prestazioni concrete, ma da 
finalità assai più alte derivanti da un interesse perfettamente co- 
mune, fissano insieme le norme astratte di diritto, che governe- 
ifanno in avvenire un determinato ordine di scambievoli relazioni. 
Qui gli Stati fungono veramente come organi del diritto, come 
rappresentanti della società giuridica internazionale. E mentre nei 
trattati della prima specie lo stretto legame, che intercede tra l' og- 
getto della convenzione ed i contraenti, fa si che essa si riduce 
praticamente a fissare dei diritti ed obblighi soggettivi, e in ciò si 
esaurisce tutta la potenzialità sua, (2) nei trattati della seconda specie 
la norma di diritto, fissata dal comune consenso delle parti, si stacca, 
per così dire, da esse ed assurge a vita autonoma, arricchendo di 
nuovo contributo il diritto internazionale codificato. 

Ma una tale codificazione appare possibile, e può dare risul- 
tati larghi e fecondi solo quando le relazioni internazionali abbiano 
raggiunto quell' alto grado di sviluppo, che è proprio dell' epoca 



(i ) Su tale argomento vedi soprattutto : Anzilotti, Teoria della responsabi- 
lità dello Siato, p. 43-74. 

(2) Ullmann, Vólkerrecht, p. 32. 
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nostra. Nello stadio di origine della società internazionale, ed an- 
che durante un lungo periodo del suo svolgimento ulteriore, la 
formazione di principii e di norme giuridiche, che regolino le re- 
lazioni internazionali, si fa valere soltanto come un effetto del fatto 
puramente materiale della coesistenza degli Stati (i). 

Tale fatto fa sentire agU Stati, come un impulso prepotente, 
la necessità di seguire, gli uni verso gli altri, determinati modi di 
condotta, che la consuetudine trasforma in norme giuridiche. Ma 
per lo scarso sviluppo delle relazioni internazionali e per la imper- 
fezione della loio costituzione politica, gH Stati non si sentono af- 
fatto, o quasi affatto, spinti ad integrare le norme, derivanti natu- 
ralmente dal fatto della loro convivenza, con altre norme, che siano 
il prodotto cosciente della loro volontà collettiva, manifestata in so- 
lenni ed espliciti accordi. Onde il trattato rimane quasi esclusiva- 
mente negozio giuridico, strumento di rapporti soggettivi e con- 
creti. 

La valutazione del trattato, quale fonte di norme giuridiche, è 
riservata ad una fase più progredita delle relazioni internazionaU : 
quando da un lato il più intenso sviluppo del commercio e le mol- 
teplici esigenze, che ne derivano, dall'altro la più perfetta e mo- 
derna organizzazione degli Stati danno a questi una più chiara e 
profonda coscienza della necessità di tutelare, nelle sue svariate ma- 
nifestazioni, lo svolgimento della vita internazionale. 

Ed ecco allora il trattato affermarsi come potente forza crea- 
trice di principii e di norme giuridiche. O che si tratti di prov- 
vedere, con una codificazione completa, alla protezione dei grandi 
interessi economici connessi alla^ libera navigazione dei fiumi inter- 
nazionaU (specialmente atto di Vienna del 1815, di Parigi del 1856, 
di Berlino del 1885). Oppure di porre termine alle pericolose que- 
stioni sulle preminenze diplomatiche (Vienna 181 5, Aix-la-Chapelle 



(i) Ullmann, Vòlhcrrecht, p. 28. 
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1818). O di favorire, con solenni accordi, qualche grande interesse 
umanitario, come l'abolizione della tratta dei negri (specialmente 
Vienna 181 5, Londra 1841, Berlino 1885, Bruxelles 1890). O di 
codificare consuetudini, ormai giunte a sufficiente maturità di svi- 
luppo (Bruxelles 1874, -Aia 1899 sulle leggi e i costumi della 
guerra). O di abolire definitivamente vecchie consuetudini, ormai 
riprovate dalla coscienza internazionale (dichiarazioni di Parigi 1856, 
sull'abolizione della corsa e la cattura delle merci neutrali). O di 
regolare la materia delle occupazioni coloniali (Berlino 1885), o 
temperare le atrocità della guerra (Ginevra 1864, Pietroburgo 1868), 
o creare istituti pacifici permanenti (Aia 1899). O infine di prov- 
vedere, con speciali forme di cooperazione e particolari organismi, 
alla tutela di grandi interessi sociali comuni all'umanità (unioni 
amministrative internazionali (i). 

Ma i principii fondamentali dell'ordine giuridico internazionale 
restano pur sempre, per forza naturale di cose, affidati esclusiva- 
mente alla consuetudine. Se ogni Stato è posto in grado di far 
valere, di fronte agli altri, la propria personalità, e di entrare in 
relazioni con essi sulla base di una perfetta eguaglianza giuridica, 
ciò dipende da principii, formatisi per tacito comune consenso 
nella coscienza internazionale. E a tali principii il trattato stesso, 
qualunque ne sia la natura, deve la sua ragione d'essere. 

Che se, in varii istituti, la codificazione è venuta a cristalliz- 
zare in formule nette e precise le norme, che la consuetudine aveva 
lentamente formato, in altri molti il carattere consuetudinario per- 
mane: o perchè si tratti di consuetudini, cosi sicuramente e uni- 
versalmente riconosciute, da non aver bisogno di sanzioni esteriori. 



(i) Tutti questi trattati, di cui solo alcuni ho ricordato, si trovano raccolti 
nel volume di Fleischmann : Vòlkerrechtsquellen (Halle 1905), che comincia dal- 
l'atto di Vienna 181 5. Esso da un'idea sintetica e precisa dell'estensione e della 
importanza attuale del diritto internazionale codificato. 
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o perchè si tratti al contrario di norme, il cui sviluppo consuetu- 
dinario, ancora arretrato e incompleto, sarebbe con grave danno 
arrestato dalla codificazione. 

Cosi delle due fonti, per mezzo delle quali il diritto interna- 
zionale raggiunge la sua espressione esteriore, la consuetudine 
sembra particolarmente adatta a raccoglierne e conservarne la parte 
. fondamentale e immutabile, mentre al trattato rimane il compito di 
regolare tutte quelle molteplici e mutevoli forme di relazioni giu- 
ridiche, che la diretta e cosciente volontà degli Stati crea, sotto 
l'impulso delle sempre nuove esigenze internazionali. 

La suprema importanza della consuetudine, nella formazione 
storica del diritto internazionale, non fu generalmente intesa nella 
sua vera misura dagli scrittori, che si proposero di richiamare ad 
unità di sistema scientifico le norme regolatrici dei rapporti tra gli 
Stati. Tra le fonti di tali norme quasi tutti annoverano, afferman- 
done il valore, la consuetudine ; ma poi non sanno determinarne 
con sicurezza la natura, i caratteri, la sfera di esplicazione, poiché 
manca ad essi un'esatta idea del diritto, e le loro concezioni sono, 
direttamente o indirettamente, viziate da pregiudizi naturalistici. 

Fin dal* suo primo organizzarsi in sistema scientifico, e poi 
durante un lungo periodo storico, che non può dirsi neppure oggi 
del tutto finito, il diritto internazionale è rimasto sotto l'influenza 
più o meno palese delle dottrine filosofiche del diritto naturale (i). 
Influenza che, se si è fatta sentire su ogni ordine di rapporti, si 
è più vivamente manifestata nella questione, che più d' ogni altra vi 
si prestava : la questione cioè delle fonti del diritto internazionale. 

É qui infatti che si accentua la divergenza tra la concezione 
positiva e la concezione metafisica del diritto. Se, conforme la 



(i) Sulle ragioni dei legami tra diritto internazionale e diritto naturale, 
vedi : Anzilotti, // diritto internai^ionale nei gindi:^i interni, p. 6-48. Vedi anche 
iJ mio libro sui Diritti Jondanientali degli Stati, cap. I. 



prima, si stabilisce come principio fondamentale che soltanto la 
volontà collettiva degli Stati, o tacitamente o espressamente mani- 
festata, può dar vita a norme giuridiche internazionali, appare 
chiara e precisa la determinazione delle fonti e dei loro rapporti. 

Ma se, al disopra di questo diritto volontario, si ammette la 
esistenza di un altro ordine giuridico, le cui norme, per essere 
obbligatorie, non abbisognano di alcun riconoscimento da parte della 
volontà statuale, perchè la loro origine è nella stessa natura umana, 
dalla quale devono venire dedotte colla speculazione ed il ragio- 
namento, si smarrisce necessariamente ogni criterio oggettivo per 
distinguere dalle norme puramente etiche, o da quelle che sono 
soltanto idealità giuridiche, le norme effettivamente regolatrici dei 
rapporti internazionali. 

Avranno infatti diritto a tale titolo non solo le norme, la cui 
fonte è nella concorde volontà degli Stati, ma anche tutte quelle 
che r intelletto dei filosofi e dei giuristi attinge, con un processo 
affatto razionale e soggettivo, dai concetti astratti e indefiniti del 
naturale e del giusto. Anzi logicamente le norme del diritto volon- 
tario avranno valore solo in quanto derivino la loro forza impe- 
rativa da una perfetta armonia colle norme del diritto naturale, di 
cui rappresentano una forma di manifestazione esteriore (i). Se 
invece tale armonia manchi, le norme del diritto volontario si tro- 
veranno senz'altro destituite di ogni valore giuridico ed obbligatorio, 
poiché la volontà umana non può andare contro i precetti supe- 
riori della natura e della ragione, che rappresentano l'assoluto vero. 

È questo l' indirizzo dominante in quella prima lunga fase 
di sviluppo del diritto internazionale scientifico, che gli storici 
chiamano «periodo del diritto naturale» (2). 



(i) Anzilotti, // diritto tnterna:(ionale nei giudi^;} interni, p. 13. 
(2) Martens, op. cit., I, p. 201. 
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Grozio per primo ne stabilisce il carattere quando, al principio 
dell'opera sua, manifesta l'intenzione di studiare «jus illud, quod 
inter populos plures aut popnlorum rectores intercedit, sive ab 
ipsa natura profectum, aut divinis constitutum legibus, sive mori- 
bus ex pacto tacito introductum » (i). E poi, accettando la distin- 
zione aristotelica^ distingue il diritto naturale, che è il prodotto 
delia retta ragioue e i cui principii s' impongono da sé stessi, dal 
diritto volontario « quod ex voluntate originem ducit ... et non ea 
praecipit aut vetat, quae per se ac suapte natura aut debita sunt 
aut illicita, sed vetando illicita, praecipiendo debita facit (2) » . 

Di questo diritto volontario fa parte, secondo Grozio, lo « jus 
gentium, id est quod omnium gentium aut multarum voluntate 
vim obligandi accepit (3) ». E altrove soggiunge: «Inter civitates 
autem omnes aut plerasque ex consensu jura quaedam nasci po- 
tuerunt (4) » . 

Grozio dunque distingue due specie di fonti delle norme giu- 
ridiche internazionali : il diritto naturale immutabile, che è obbli- 
gatorio per tutti gli Stati, in quanto deriva da una recta illatio ex 
naturae principiis procedens, e il diritto delle genti, che è essenzial- 
mente volontario e trae la sua obbligatorietà dal consenso delle 
nazioni, che l'hanno riconosciuto, tra le quali soltanto è in vigore. 
Cosi avviene sovente, egli dice, che «in una parte orbis terrarum 
est jus gentium, quod aUbi non est, ut de captivitate ac postUminio 
suo loco dicemus. Probatur autem hoc jus gentium pari modo, 
quo jus non scriptum civile, usu continuo et testimonio peri- 
torum (5)». 



belli ac pacts, proleg., par, 



(i) Grozio, De iure belli ac pacis, proleg., 

(2) » op. cit., I, caput I, par. X. 

(3) *' op. cit, I, caput I, par. XIII. 

(4) » op. cit., proleg., par. XVII. 

(5) Grozio, op. cit., I, caput. I, par. XIII. Una completa esposizione della 
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Grozio riconosce Timportanza deirelemento positivo del diritto, 
rappresentato dilla consuetudine. Ma quale il criterio, per distin- 
guerne le norme da quelle del puro diritto naturale ? Non già le 
espressioni, di cui si servono gli autori^ perchè essi confondono 
sovente diritto naturale e diritto delle genti, ma la natura intrin- 
seca della norma, a Quod ex certis principiis certa argumentatione 
deduci non potest, et tamen ubique observatum apparet, sequitur, 
ut ex voluntate libera ortum habeat(i))). 

A parte la obbiezione che le norme consuetudinarie, per il 
fatto stesso della loro costante e generale osservanza, accusano 
negli Stati la convinzione della loro corrispondenza a quelle me- 
desime esigenze razionali, dalle quali Grozio deriva i principii del 
diritto naturale (2), è giustissima la distinzione, che egli stabilisce. 
Poiché è veramente l'elemento dell'osservanza obbligatoria da parte 
dei consociati (3), quello che contraddistingue le norme del diritto 
volontario, cioè del solo diritto effettivamente esistente, da quelle 
del diritto naturale, cioè della morale e della giustizia astratta. 

Cosi pure Grozio mostra una mirabile intuizione della realtà 
quando dice che mentre il diritto naturale, quale espressione di 
concetti morah e razionali, comuni a tutta l'umanità, vale per tutti 
i popoli, lo jus gentium, che è prodotto di libero consenso, regola 
soltanto i rapporti tra i popoli moratiores, cioè più civili. Giusta- 
mente osserva Walker che Grozio ebbe chiara la concezione a of 
an International Circle of States independent and civilised (4) » . 



dottrina di Grozio vedi in : Walker, A History of the Law of Nations, I, p. 278 
e 336. — Wheaton, Histoire des progrès du droit des genSy l, p. 62 e seg.. — 
Miceli, Filosofia del diritto interna:(ionale, p. 9-18. 

(i) Grozio, op. cit., proleg, XL. 

(2) Despagnet, Cours de droit International public, p. 64. 

{3) «Alles Recht hat als notwendiges Merkmal das der Giltigkeit. Ein 
Rechtssatz ist nur dann Bestandteil der Rechtsordnung, wenn er gilt...», 
(Iellinek, Staatslehrt), p. 303. 

(4) Walker, op. cit., I, p. 331. 



— 22 — 



Ma le condizioni stesse della società internazionale, in quel 
momento storico, rendevano impossibile a Grozio di valersi, per 
l'opera sua, di elementi tratti dal diritto positivo. Non solo non 
poteva parlarsi di trattati costitutivi di norme giuridiche, possibili 
soltanto in una fase assui progredita delle relazioni internazionali, 
ma anche le consuetudini internazionali erano scarse ed incerte, 
perchè soltanto allora andava formandosi in Europa un sistema di 
Stati indipendenti, ai cui scambievoli rapporti occorreva una disci- 
pHna giuridica. 

Onde, anche per quanto riguardava i principii dello jus geniium, 
Grozio dovette principalmente ricorrere alla medesima fonte, dalla 
quale traeva i principii del diritto naturale: cioè, com'egli dice (i), 
alle opinioni dei filosofi, degli oratori, degli storici e dei poeti, il 
cui unanime accordo su d'una data questione « non può essere che 
l'effetto di una causa universale, la quale in queste nostre questioni 
non è se non una delle due cose, o una illazione dalla natura dei 
principii o l'effetto del comune consenso. La prima indica il diritto 
naturale, la seconda il diritto delle genti » . 

Ma in tale modo veniva a mancare tra i due ogni criterio 
distintivo (2), e Grozio costruiva un trattato di filosofia morale e 
giuridica, non di diritto internazionale. 

Il medesimo indirizzo astratto continua, anzi si accentua, 
negli scrittori successivi. 

Cosi Wolff dichiara, nel titolo dell' opera sua, che in essa 
« jus gentium naturale ab eo, quod voluntarii, pactitii et consue- 
tudinarii est, accurate distinguitur » . E giustamente afferma che il 
diritto pattizio è quello « quod ex pactis oritur inter gentes diver- 
sas initis. Pacta non obligant nisi gentes, inter quos inita » . E de- 



(i) Grozio, De iure belli ac pacis, prol. XL. 

(2) Miceli, Filosofia del diritto interru^iomle, p. 16, 
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finisce il diritto consuetudinario « quod longo usu introductum, et 
instar juris observatum. Vocatur etiam subinde consuetudo simpliciter, 
idiomate vernaculo das Herkommen. Quoniam gentes certae eo inter 
se utuntur, lus gentium consueiudinarium tacito consensu gentium 
aut, si mavis, pacto quodam tacito nititur, et idem non universale, 
sed particulare esse apparet, perinde ac ius pactitium (i) ». 

Ma poi gli manca il modo per rivendicare a tutto questo di- 
ritto positivo, «quod a voi untate gentium ortum trahit(2)», una 
esistenza indipendente di fronte al diritto naturale. Un criterio si- 
curo di distinzione non si trova nell'opera di Wolff, mentre anche 
l'osservanza del diritto positivo viene subordinata a quella conce- 
zione di una civitas gentium tnaxima, che non è se non una fin- 
zione in contrasto coU'essenza stessa delle relazioni internazionali (3). 

Vattel pone a fondamento del suo sistema « le droit des gens 
nécessaire, qui consiste dans l'application du droit naturel aux na- 
tions » . 

E poiché quest'ultimo « est immuable, comme étant fonde sur 
la nature des choses, et en particulier sur la nature de 1' homme, 
il s' ensuit que le droit des gens nécessaire est immuable » . Ne 
deriva che le nazioni non possono colla loro volontà portarvi alcun 
mutamento ; onde alla stregua di esso si distingueranno « les traités 
légitimes de ceux, qui ne le sont pas, et les coutumes innocentes 
et raisonnables de celles, qui sont injustes ou condamnables (4) » . 

Il punto estremo dell' indirizzo astratto é rappresentato da 
Pufendorf. Egli nega perfino la possibilità di esistenza di un diritto 
internazionale positivo, in causa dell'assenza di un'autorità politica 
superiore agli Stati. Quelle consuetudini che, in materia di guerra. 



(i) Wolff, Ius gentium, ntethodo scientifica pertractatum, proleg., par. 23-24. 

(2) » op. cit., prol. par. 25 

(3) Martens, op. cit., I, p. 210. 

(4) Vattel, Le droit des gens, I, préliminaires, par. 7-8-3. 
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si praticano per tacito consenso tra i popoli più civili, non hanno 
alcun carattere di obbligatorietà giuridica ; un principe può non te- 
nerne alcun conto, senza perciò venire accusato d' ingiustizia. Anche 
il diritto di ambasciata, nella parte fondata su consuetudini, non 
ha alcun valore giuridico. Altrettanto è dei trattati. L' unico vero 
diritto delle genti è il diritto naturale (i). 

Cosi la scienza del diritto internazionale si riduceva ad un 
sistema di norme di filosofia morale, alle quali mancava ogni ca- 
rattere giuridico, ogni rispondenza di applicazione nella realtà delle 
relazioni internazionali. Vero è che questa, per la scarsezza di prin- 
cipii positivi e per la frequenza delle loro violazioni, non era in 
grado di offrire alla scienza una base sicura. 

Ond'era logico che gli scrittori tendessero ad opporre al bru- 
tale materialismo, dominante nella politica degli Stati, le superiori 
aspirazioni della natura morale e della giustizia. La formazione di 
un ordine giuridico internazionale fu infatti in gran parte il risul- 
tato della trasfusione nella coscienza degli Stati dei principii pro- 
clamati dagli scrittori : trasfusione, che trovò nella consuetudine il 
mezzo principale di esplicazione esteriore. 

A questo influsso immediato e costante, esercitato dal diritto 
naturale sulla formazione di relazioni giuridiche tra gli Stati, si deve 
il fatto che la scienza del diritto internazionale non sia general- 
mente riuscita, nemmeno quando assunse un indirizzo storico e 
positivo, a liberarsi del tutto dai preconcetti naturalistici, cosi nella 
trattazione dei varii problemi ed istituti, come in particolare nella 
questione delle fonti. 

Né si tratta soltanto di quelli scrittori meno recenti, le cui 
concezioni, per la scarsezza di materiali positivi e per V influenza 
diretta della dottrina tradizionale, dovevano facilmente oscillare tra 



(i) PuFENDORF De jurc naturae et gentium^ i-ii> e. IH, 
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le tendenze nuove e le antiche, tra le esigenze storiche e le astra- 
zioni razionali (i). 

Malgrado che il metodo positivo sia venuto trionfando in ognji 
scienza giuridica, e, accanto alla consuetudine, il trattato si sia af- 
fermato quale seconda fonte di diritto oggettivo, gU scrittori più 
vicini al tempo nostro, ed anche la maggior parte dei contempo- 
ranei sono rimasti sotto V influsso, più o meno palese, dell* antico 
indirizzo astratto. 

Influsso, che può dirsi diretto, quando si legge nell'opera di 
Phillimore che « the Law of Nations is founded upon justice, 
equity, convenience, and the reason of the things, and confimi ed 
by long usage(2)»; oppure in quella di Bluntschli che, mentre il 
diritto convenzionale obbliga soltanto gli Stati contraenti, « le droit 
International nécessaire oblige par con tre les États, qui ne se sont 
pas prononcés, et mème les États dissidents (5) », e che «lorsque 
les usages anciens sont en contradiction avec les principes éternels 
de rhumanité et du droit naturel, n'obligent pas (4) » . 

Indiretto, ma non meno evidente, quando confondendo i fat- 
tori intrinseci e materiali del diritto coi modi formali della sua 
determinazione esteriore, gli scrittori distinguono tra fonti immediate 
e mediate del diritto internazionale : come fa Holtzendorff, che tra 
le prime colloca il riconoscimento e la consuetudine, tra le seconde 
i trattati internazionali e le leggi interne (5). Oppure tra fonti ef- 



(i) Bynkershoek, Quaestiones iurls puhlici, I, X. 

G. F. De Martens, Précis du droit des gens moderne de l' Europe, I, par. 
lo-ii deir introduzione. 

Klùber, Droit des geus moderm di l'Europe, preliminari, par. 3-4-5. Heffter, 
Das europàische Vòlkerrecht der Gegenwart, einleitung, par. 3. 

(2) Phillimore, Commentaries upon International Law, I, par. 20. 

(3) Bluntschli, Le droit International codifié, nota ali*art. 13. 

(4) » op. cit., art. 15. 
(5; Holtz5ndorff, op. cit., p. 83. 
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fettive ed autentiche (wirkliche und echtej e fonti subordinate od 
impure (unselbstàniige uni unechte) : come vuole Gareis, che tra le 
prime annovera la necessità e. la consuetudine, tra le altre i trat- 
tati e la scienza (i). O infine tra fonti dirette o primordiali e fonti 
secondarie o indirette : come sostiene Mérignhac, il quale tra le 
prime colloca giustamente la consuetudine ed il trattato, e delle 
seconde, che sarebbero la legislazione e la giurisprudenza dei sin- 
goli Stati, le decisioni dei tribunali internazionali, la dottrina degli 
internazionalisti, dice che hanno soltanto « une haute autorité de 
raison... quand elles sont conformes à la justice et au droit na- 
turel... quand elles appliquent les vrais principes (2) ». 

Cosi si dica dei disparati elementi, che una concezione del 
diritto, viziata dai preconcetti naturalistici, pretende di porre al fianco 
della consuetudine e del trattato, quali altre fonti del diritto inter- 
nazionale. Sia questo elemento la natura delle cose o la ragione (5), 
oppure il riconoscimento (4), oppure la coscienza giuridica univer- 
sale (5), o la necessità (6), o la scienza (7), o la storia (8). 

Questa molteplicità di fonti, che, salvo poche eccezioni (9), è am- 
messa ancora, in una forma o nell'altra, dalla grande maggioranza degli 
scrittori, accusa nella loro mentalità la persistenza dell'antico con- 
cetto che la norma giuridica esista, ed abbia valore obbligatorio di 
per sé stessa, indipendentemente dal riconoscimento statuale ; onde 



(i) Gareis, Institutionen des Vòlkerrechts, einleitung, par. 9. 

(2) Mérignhac, Traile de droit public inteniational, p. 79-80, 90, 92. 

(3) Westlake, InUrnational Law, I, 15. 

(4) HOLTZENDORFF, Op. cit., I, 85. 

(5) Bluntschli, op. cit., par. 13. — Bulmerincq, Das Vòlkerrecht, p. 187. 
Oppenheim, System des Vòlkerrechts, p. 4 82. — Rivier, op. cit., I, p. 27. 

(6) Gareis, op. cit., p. 83. — Heffter - Geffken, op. cit., p. 21. 

(7) Fiore, Trattato di diritto internaT^ionale pubblico, I, p. 144. — Pradier 
Fodere, Tratte de droit international public, I, p. 94. Martens, op. cit., I, p. 254. 

(8) Calvo, Le droit international, I, par. 30. 

(9) Heilborn, op. cit., p. 990. — Ulmann, Vòlkerrecht, p. 27. — Liszt^ 
Vòlkerrecht, p. 9. — Oppenheim, International Law, I, p. 20, 
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sembra ad essi naturale e legittimo di far rientrare nell' ordine 
giuridico internazionale anche le norme ed i principii, che, con 
procedimento affatto soggettivo, ricavano dalla storia e dalle opere 
scientifiche precedenti, o deducono da quei concetti vaghi ed astratti 
che sono la natura, la ragione, la coscienza giuridica, la necessità. 

Ma simili concezioni non possono venire accolte da chi in- 
tende come soltanto la volontà collettiva degli Stati è capace di dar 
vita a norme giuridiche internazionali, poiché essa soltanto può as- 
sicurare ad esse quella determinazione esteriore positiva, che con- 
traddistingue il diritto (i). L' affermare ed applicare rigorosamente 
questo concetto è condizione essenziale perchè le relazioni giuridi- 
che internazionali abbiano una base oggettiva e sicura ; condizione, 
di cui il Nys mostra di non intendere V importanza, quando si 
limita ad esporre le opinioni dei varii autori sulle fonti del diritto 
internazionale senza assoggettarle ad alcun apprezzamento critico, 
quasi si trattasse di una questione di scarsa o nessuna importanza, 
e non già del primo tra i problemi fondamentali (2). 

Per usare il paragone, che lo Holtzendorff istituisce tra le 
fonti del diritto e le fonti del mondo fisico (3), si può dire che 
la coscienza giuridica, la natura, la ragione, la necessità, la scienza, 
la storia sono gli elementi del sottosuolo, che, congiungendosi e 
fondendosi in un determinato punto, irrompono alla superficie con 
quelle due fonti, il trattato e la consuetudine, dalle quali scaturisce 
la maestosa corrente del diritto internazionale. 

Per possedere quindi un concetto esatto e completo del suo 
processo formativo, non basta arrestarsi ad indagare coni' esso si 
reaUzzi nella sua espUcazione formale ed esteriore. È anche ne- 
cessario penetrare nel sottosuolo a ricercarvi le combinazioni e gli 



(i) Anzilotti, Responsabilità dello Stato, p. 30. 

(2) Nys, Le droit intertiatioìial, I, p. 144-165. 

(3) Holtzendorff, op. cit., I, p. 73. 
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Osserva il Triepel come lo sforzo, che varii scrittori hanno 
fatto, per mettere la teoria del diritto consuetudinario internazionale 
in armonia con l'analoga dottrina del diritto interno, sia stato in 
gran parte speso senza un giusto motivo ; poiché il fenomeno della 
consuetudine si presenta nel diritto internazionale con caratteri ben 
più semplici e chiari che non nel diritto interno (i). 

Questo fatto dipende dalla profonda differenza intrinseca, che 
contrappone le norme giuridiche internazionali alle norme giuri- 
diche iiiterne. Differenza, la quale si concreta in un duplice criterio 
di distinzione, perfettamente posto in luce da studii recenti (2). 

Anzittutto la diversità della volontà creatrice. Mentre il diritto 
internazionale emana dalla volontà collettiva di più Stati, ed è 
esclusivamente un ordine giuridico tra Stati, il diritto interno de- 
riva da una volontà giuridica, che appartiene ad uno Stato solo. 
Questa volontà è principalmente quella dello Stato stesso, ma può 
anche non esserlo, come avviene appunto per la consuetudine^ che 
la maggior parte degli odierni giuristi considera come diritto non 
statuale, pur non mettendo in alcun modo in dubbio la sua appar- 
tenenza al diritto interno (5). 



(i) Triepel, Vólkerrecht und Landesrecht, p. 96. 

(2) Triepel, op. cit., p. 9- no. — Anzilotti, // diritto interna:^ionale nei 
giudi';} interni, p. 41 e seg.. 

(3) Triepel, op. cit., p. 9. 
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La seconda differenza risiede nella diversa indole delle rela- 
zioni regolate. I rapporti, discipUnati dal diritto interno, si svolgono 
entro una società giuridicamente organizzata, nella quale quindi 
sussiste un rapporto di comune subordinazione dei consociati alla 
autorità sociale, rappresentata dallo Stato. Al contrario le relazioni, 
che il diritto internazionale governa con le proprie norme, sono 
relazioni tra enti autonomi e coordinati, facienti parte di una so- 
cietà giuridica, alla quale manca ogni organizzazione. 

Questa circostanza fondamentale, che il diritto internazionale 

è esclusivamente il prodotto di volontà statuali e che tali volontà 

non sono subordinate ad alcuna autorità comune, contribuisce a 

rendervi lo studio della natura e della forza obbligatoria della con- 
suetudine assai meno difficile e complicato, meno problematisch und 

spróde, come dice Triepel, di quanto non sia nel diritto interno. 

Infatti molte questioni, che la consuetudine ha suscitato nel 
diritto interno, affaticando la scienza in discussioni alcune delle 
quali persistono ancora, non hanno ragione di essere nel diritto 
internazionale. 

Anzitutto la famosa questione sul fondamento della forza ob- 
bligatoria della consuetudine. Attorno a tale questione, assai agitata 
nel diritto interno, sono venute svolgendosi varie teorie, le quali 
però, con sfumature più o meno accentuate, si possono tutte rag- 
gruppare attorno a due principali opposte dottrine. 

L'una, che è la tradizionale e non manca anche oggi di so- 
stenitori, afferma che la forza obbhgatoria della consuetudine deriva, 
non già direttamente dalla realtà della vita sociale, ma dalla san- 
zione del legislatore, il quale vuole o consente, espressamente o 
tacitamente, anche questo modo di formazione del diritto {G^stat- 
tungstheorie). 

L'altra teoria invece, che trovò la sua origine e la sua espres- 
sione più spinta ed esagerata nei seguaci della scuola storica ed è 
oggi assolutamente prevalente, sostiene che la forza obbligatoria 
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della ooosuetudìne è una cosa indmamente connessa colla sua stess;i 
esistenza. La consuetudine si elabora spontaneamente^ senza alcun 
intervento dello Stato, nella coscienza collettiva del popqlo ; onde 
dalla convinzione giuridica di questo attinge diretranienie il proprio 
valore obbligatorio (Uebfr;^eugungstheone)y affermandosi come norma 
giuridica, indipendentemente dalla volontà o dal comando dì un 
legislatore. 

Entrambe queste teorie riconoscono che la consuetudine è una 
formazione sociale, la quale preesiste all' inten'ento dcir autoriti 
statuale, e quindi ha origini diverse da quelle della legge. Ma 
mentre la prima crede che soltanto quell'intenento possa conferire 
alla consuetudine valore obbligatorio, e perciò lo fa dipendere dalla 
medesima volontà che rende obbligatoria la legge, la seconda trova 
nella natura stessa della consuetudine il fondamento della sua forza 
giuridica, che ne sarebbe quindi un elemento essenziale, affatto indi- 
pendente dall'autorità dello Stato. 

Vivaci ed acute critiche sono state dirette sia all'una che al- 
l' altra di tali teorie, le quali, insieme a varie altre minori, tengono 
tuttora viva la questione sulla causa della forza obbligatoria della 
consuetudine nel diritto interno (i). 

Queste critiche si appuntano principalmente contro la prima 
teoria, combattuta già da gran tempo con argomenti decisivi dal 
Puchta, che, nella classica sua opera sul diritto consuetudinario, ne 
ha posto in luce V insostenibilità della base, fondata su di una fin- 
zione e non sulla realtà storica. Malgrado ciò, tale teoria non può 



(i) Per una esposizione critica di tutte queste teorie, vedi specialmente : 
ZiTELMANN, Gewohtiheitsrecht una Irrthum {n^WArchiv fiir die civilislische Praxis, 
Voi. 66, 1885, p. 361-446). — Sturm. Revision der gemeinrechilichen Lehre vom 
Gewohnheilsrecht (Leipzig, 1900, p. 28-161). — Miceli, La for^^a obbligatoria della 
cofisuetudine, cap. I (nelle pubblicazioni della Facoltà giuridica dell' università di 
Perugia, voi. IX, 1899). — Lambert, La fonciion du droit civil compari ( Paris, 
1903, I, specialmente p. in-173). 
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dirsi neppure oggi del tutto abbandonata, come dimostrano, tra gli 
altri, gli scritti recenti del Bruns e soprattutto del Rùmelin(i). 

Ma nemmeno la seconda teoria, benché fondata su di una più 
esatta conoscenza del processo formativo della consuetudine e, nei 
suoi interpreti più moderni, corretta dalle esagerazioni della scuola 
storica, riesce a sfuggire alle forti critiche, che lo Zitelmann le 
dirige in pagine di mirabile acume, che egli fa seguire ad un'espo- 
sizione accurata e completa di quella teoria, considerata nelle sue 
varie tinte e gradazioni (convinzione giuridica, senso o sentimento 
giuridico, volontà giuridica, convincimento che il principio applicato 
sia giusto, ovvero sia diritto in sé e per sé) (2). 

Onde, nell'impossibilità di accettare cosi la teoria dell'assenso 
del legislatore come quella della convinzione giuridica della collet- 
tività, taluno, come appunto lo Zitelmann, rinuncia ad indicare una 
base del vigore del diritto consuetudinario : esso vige, perchè viene 
applicato. Zitelmann determina in modo affatto speciale il concetto 
di vigore. Il vigore di una norma giuridica, egli dice, in sé è nulla. 
Tutto sta nella rappresentazione, che del vigore si fa l' uomo ben 
pensante. Ora questa rappresentazione si verifica quando l'osserva- 
zione del lungo dominio effettivo di una determinata norma risveglia 
in quell' uomo 1' aspettativa che tale dominio si protragga anche nel 
futuro (3). 

Del resto la teoria di Zitelmann si presta a sua volta ad essere 
vivamente discussa. Di ciò approfitta il RiJmeUn, che ne fa infatti 
una critica molto serrata ed efficace. 



(i) Bruns, Pandektenrtcht (nella enciclopedia di HoltzendorfiF I, p. 302, par. 
7). — RùMELiN, Das Gewohnheitsrecht, (Ihering's lahrbùcher, voi. 27, 1889, pag. 
153-252). — Per critiche recenti della ^wto//i/n^5//?^nV, vedi : Zitelmann, op. cit. 
p. 351-364. — Sturm, op. cit., p. 28-33. — BiERLiNG, Zur krttik dcr jurisHschen 
Grundbegriffe, I, p. 25 e seg.. 

(2) Zitelmann, op: cit., p. 374-446. 

(3) Zitelmann, op. cit., p. 446-468, specialmente p. 459. 
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Anche il Demburg rinuncia ad indicare una base della forza 
obbligatoria del diritto consuetudinario ; egU dice anzi che una 
base giuridica non esiste (i). 

Altri scrittori, come lo Schuppe e lo Stumi(2), fanno seguire 
alla revisione critica delle teorie precedenti V esposizione di loro 
proprie dottrine ; ma anche queste, fondate l'una sul concetto della 
volontà collettiva (yolkswille\ l'altra sul concetto del sentimento 
giuridico (Rechtsgefuhl\ rientrano nelle grandi linee della Ueber:(eU' 
gungstheorie, e sono fatte segno a vive osservazioni critiche (5). 

Alcuno finalmente, come il Miceli, tenta abilmente la conci- 
Uazione tra le due principali teorie, affermando che la consuetudine 
è un prodotto della società e un prodotto dello Stato. « Un prò- 

• 

dotto della società, perchè tutti quei fatti, che generano la con- 
vinzione giuridica, e questa medesima convinzione sono anzitutto 
un fatto sociale. Un prodotto dello Stato, poiché in una società pro- 
gredita, dove lo Stato esiste, il diritto positivo non può venire che da 
esso, e lo Stato quindi contribuisce alla formazione della consuetudine 
con la presunzione, cui esso stesso partecipa, di riconoscere la con- 
suetudine ed accordare ad essa tutta la sua protezione (4) » . 

Ora una discussione di questo genere non ha alcun motivo di es- 
sere nel campo del diritto internazionale. Non può qui sorgere la que- 
stione se il diritto consuetudinario emani direttamente con forza ob- 
bUgatoria dal seno della collettività, le cui relazioni esso deve regolare, 
o non piuttosto deva il proprio valore alla sanzione di un legislatore. 



(i) Dernburg, Pandekten, I, p. 59. — Vedi anche Windscheid, Lehrhuch 
des PandektenrechtSf, nota a p. 64. 

(2) Schuppe, Das Gewohnheitsrecht (Breslau, 1890, p. 97-163). — Sturm, 
op. cit., p. 189-240. 

(3) Contro Schuppe, vedi : Merkel, nei Philosophische Monatshefte, B. XXIV 
1888, p. 74 e seg.. Sturm, op. cit, p. 113 e seg.. — Contro Sturm, specialmente : 
Zitelmann, op. cit., p. 381 e seg., a proposito di un precedente studio dello 
Sturm (Kampf des GesetT^es mit der Rechtsgewohnheit), inspirato alle medesime idee. 

(4) Miceli, op. cit., cap. IX, specialmente p. 168-169. 
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iPoichè, al disopra degli Stati, non v'ha alcuna autorità legi- 
slativa, alcun potere organizzato, dal cui tacito consenso possano 
eventualmente trarre il loro valore le norme del diritto consuetu- 
dinario internazionale. Queste, come pure quelle del diritto conven- 
zionale, sono esclusivamente il prodotto della volontà collettiva 
degli Stati, i quali quindi sono autori di quelle medesime norme, 
alle quali debbono poi obbedire. Diversamente da quanto è av- 
venuto nei rapporti interni, in quelli internazionali la volontà, 
creatrice del diritto, anziché concentrarsi in uno speciale organo 
distinto dai consociati e ad essi superiore, è rimasta ugualmente 
diffusa nei singoli Stati. 

Ma in essi soltanto. Mentre una parte delle norme del diritto in- 

■ 

terno, la parte di diritto consuetudinario, deve la propria origine ad una 
Volontà, che non è quella dello Stato, le norme giuridiche interna- 
zionaU, siano consuetudinarie o convenzionali, ricevono unicamente 
vita dalle concordi volontà statuaU. Come non v'è autorità legisla- 
tiva, ad esse superiore, cosi nemmeno alcuna volontà, ad esse su- 
bordinata, sia volontà di enti collettivi o di semplici individui, è 
capace di esercitare la funzione legislativa nei rapporti internazionali. 
Di questa gli Stati sono i soli organi, sia che la esplichino con atti 
concludenti, sia che ricorrano a formule esplicite. 

« Inutile, quindi » come dice Anzilotti « cercare il fondamento 
della forza obbligatoria della consuetudine altrove che ne'suoi stessi 
caratteri, nelF essere cioè la manifestazione di una volontà collettiva 
degli Stati diretta a porre delle regole obbligatorie della loro con- 
dotta nei reciproci rapporti: o questi caratteri sono sufficienti a 
darci la ragione dell' obbligatorietà giuridica, o non resta che con- 
cludere che tale carattere fa assolutamente difetto a quello che male 
a proposito si chiamerebbe diritto internazionale (i)». 



(i) Anzilotti, Il diritto internaTiionale nei giiidixi interni, p. 285. 
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Perciò credo di assai dubbia esattezza il metodo usato dallo 
Sturm, il quale, per saggiare la bontà delle \'arie teorie sul fonda- 
mento della forza obbligatoria della consuetudine nel diritto interno^ 
le esamina alla stregua del diritto internazionale, respingendo come 
errate quelle, che siano con questo inconciliabili (i). 

É giusto quanto dice lo Sturm, che cioè il diritto internazio- 
nale è una specie di pietra di paragone (^prfifstcifi) per le teorie sul 
concetto di diritto ; onde quelle costruzioni, che obbligano il loro 
autore a negare carattere giuridico alle norme del diritto hitcrna- 
zionale, devono senz'altro ritenersi errate (2). 

Ma tale concetto generale non può autorizzare raftronti che, 
spinti troppo oltre, inducono facilmente a smarrire la visione delle 
differenze intrinseche esistenti tra le varie categorie di rapporti, e 
perciò sono fonte di errori. Anche in materia di consuetudine, la 
profonda diversità, esistente tra le relazioni regolate dal diritto in- 
terno e quelle governate dal diritto internazionale, non consente 
di insistere in analogie di assai dubbio valore, nò di utiUzzare senza 
grande cautela, per la costruzione dell'una teoria, elementi e ricerche 
proprie dell'altra (3). 

Essendo la volontà degU Stati la sola forza generatrice del 
diritto consuetudinario internazionale, non vi ha ragione d' essere 
neppure l'altra discussione, che si fa nel diritto interno, sui carat- 
teri del contributo che, insieme alla coscienza popolare, altre forze, 
come la scienza giuridica e la pratica giudiziaria, possono portare 
alla formazione della consuetudine (4). 



(i) Sturm, op. cit., p. 37 e p. 252-255. 

(2) Sturm, op. cit., p. 254. 

(3) Triepel, op. cit., p. 96. 

(4) WiNDSCHEiD, op. cit., par. 16, p. 73-74. -— Gierke, Grundiùge des deuU 
schen Privatrechts, par. io (nella enciclopedia di Holtzendorff, I, p. 445). — Miceli 
Le fonti del diritto, cap. V, e La for:(a obbligatoria della consuetudine, cap. VI, par. 
45, 48, e cap. X. 



Rimane risparmiata alla teoria di diritto internazionale la fa- 
mosa questione, che il Beseler ed il Thoel hanno suscitata nel di- 
ritto interno, distinguendo e contrapponendo 1* uno all' altro, due 
tipi di diritto consuetudinario : il Volksrecht, cioè il costume nel 
suo stato di purezza e di sincerità primitiva, il diritto veramente 
popolare, intuito istintivamente, senza sforzi e senza studii, da 
tutte le classi componenti il gruppo sociale ; lo luristenrecht , 
degradazione del costume provocata dal compUcarsi dei rapporti 
giuridici, forma più recente e artificiale di regime consuetudinario, 
in cui il diritto, che fino allora si era riflesso direttamente e spon- 
taneamente nella coscienza dei consociati, non si rivela più alla 
folla se non per mezzo dei giuristi, cioè attraverso gli organi della 
dottrina e delle sentenze giudiziarie (i). 

Infatti, per quanto riguarda la dottrina, essa non costituisce 
una fonte di norme giuridiche internazionali, bensì soltanto un ele- 
mento importantissimo, ma indiretto, della loro formazione. GU 
autori, che sostengono il contrario, cadono nel frequente errore di 
non saper distinguere «tra i fattori materiali del diritto, ossia le 
cause che lo producono e lo giustificano, e la fonte formale del 
medesimo, ossia la determinazione esteriore e positiva dei principii 
giuridici internazionali per opera di una volontà idonea a questa 
determinazione (2) »; volontà che non può essere se non quella 
degli Stati. 

E nemmeno, come osservano il Triepel ed il Bergbohm (3), 
si può accettare la teoria, sostenuta speciahnente dal Bluntschli (4), 
la quale vorrebbe riconoscere agli Stati maggiori della società in- 



(i) Lambert, op. cit., p, 129, e p. 144 e seg.. 

(2) Anzilotti, // diritto ìnternaT^ionale nei giudixi interni, p. 37. 

(3) Triepel, op. cit., p. 97. — Bergbohm, Staatsvertràge und GesetT^e ah 
Quellen des Vòlkerrechts, nota a p. 87. 

(4) Bluntschli, Vòlkerrecht, p. no. 
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ternazionale, alle cosidette grandi Poten:(e, il diritto di funzionare 
da organi del diritto internazionale, dichiarandone insieme le norme, 
che sarebbero poi senz' altto obbligatorie anche per gli Stati 
minori. Le grandi Potenze dovrebbero insomma esercitare una 
missione analoga, a quella che i giuristi esercitano nel diritto in- 
terno, quali rappresentanti naturali ed interpreti delle convinzioni 
giuridiche del corpo sociale. 

Ma una tale opinione urta contto il principio veramente fon- 
damentale, secondo cui nessuno Stato, per quanto debole e pic- 
colo, può ritenersi vincolato da una norma, alla cui creazione non 
abbia direttamente partecipato, o a cui non abbia poi indubbiamente 
aderito. È questo il logico corollario di quel principio giuridico 
dell'uguaglianza degli Stati, col quale il concetto, essenzialmente po- 
litico, del primato delle grandi potenze, è in aperto contrasto. 

D'altra parte, mancando alla società internazionale ogni orga- 
nizzazione giuridica, non v'ha neppure, al disopra degli Stati, una 
autorità giudiziaria capace di creare o dichiarare il diritto. E perciò 
non può posarsi la questione sul valore, che la pratica giudiziaria 
possa avere, sia nella formazione che nella interpretazione e nella 
conferma dei principii del diritto consuetudinario internazionale. 

Gli scrittori hanno sovente cercato di supplire in parte a questa 
assenza di un' autorità giudiziaria internazionale, ricorrendo alle 
sentenze di quei tribunali statuali, che come i tribunali commerciali 
e marittimi, o i tribunali delle prede, si occupano di materie di 
cosi grande importanza per le relazioni internazionali. Ma anche 
questo tentativo di collegare la teoria del diritto consuetudinario 
internazionale coli' analoga teoria di diritto interno fu compiuto 
senza risultato (i). 

Come hanno dimostrato specialmente Triepel ed Anzilotti, le 



(i) Triepel, op. cit., p. 97. 
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sentenze dei giudici statuali non possono, per la loro stessa natura, 
dar vita a norme consuetudinarie obbligatorie per gli Stati nei loro 
rapporti. Possono soltanto- servire di prova del riconoscimento, da 
parte dello Stato, i cui giudici pronuncino la sentenza, di quel 
determinato principio di diritto internazionale consuetudinario, che 
è posto a base della sentenza stessa. 

La consuetudine giuridica internazionale dev' essere dunque 
studiata in se medesima, nei particolari caratteri, che le derivano 
dalle condizioni della società in cui si svolge ; quale sintesi ed 
espressione esteriore di un insieme di cause, di esigenze, di fat- 
tori, che a torto furono qualificati come fonti dirette di diritto, ma 
che in realtà costituiscono il fondamento dell' ordine giuridico, il 
substrato, da cui le norme traggono le loro intime origini, la loro 
ragione d'essere, la giustificazione della loro validità. 

Il diritto internazionale è esclusivamente prodotto della volontà 
degli Stati. Ma questa volontà non agisce arbitrariamente o a ca- 
priccio, bensì sotto l'impulso di necessità e di interessi reali, di 
esigenze della convivenza internazionale, che essa riflette nella 
propria coscienza e cerca di tradurre in norme giuridiche. 

Il Nippold è troppo assoluto quando, nella sua giusta critica 
air indirizzo astratto e soggettivo, aflferma che nella vita internazio- 
nale r unico vero fattore è la volontà degli Stati ; volontà che si 
piega al riconoscimento di norme giuridiche^ solo quando ne siano 
soddisfatte considerazioni di ordine essenzialmente pratico ed uti- 
litario (i). 

Questa affermazione è eccessiva. Essa non tien conto di tutte 
quelle cause e forze superiori, che influiscono potentemente sulla 
vita e lo sviluppo delle nazioni. Tali forze esercitano una pres- 
sione irresistibile sull' azione sociale, obbligandola a muoversi nella 



(i) Nippold, Der vòlkerrechiliche Vertrag, p. y 
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direzione da esse voluta. Onde la volontà dello Stato, se è libera 
in apparenza, non lo è intrinsecamente ; essa non fa che trasfor- 
mare in espressione propria ciò, che in realtà le è imposto da esi- 
genze e da motivi razionali, a cui deve di necessità sottostare. « Die 
ganze Aufgabe des Staats » dice lellinek « concentrirt sich darin, 
das objective Nothwendige seiner Natur sum subjectiven Momente 
seines Willens zu machen » (i). 

Né si tratta soltanto di interessi politici, o di necessità egoi- 
stiche, come dice Nippold ; ma anche e soprattutto di esigenze fon- 
damentali, che sorgono naturalmente dal fatto della coesistenza, di 
aspirazioni prodotte dallo svolgersi dei rapporti internazionali, che 
chiedono imperiosamente soddisfazione e tutela, di finalità intima- 
mente connesse all'esistenza degli Stati ed all'esercizio della loro 
funzione. In una parola, la forza, che si contrappone alla volontà 
degli Stati e la subordina alle proprie esigenze^ è l'interesse degli 
Stati stessi : compreso, s' intende, in quell' espressione obbiettiva ed 
elevata, che lo fa confondere colle loro finalità razionali. 

In tale concetto deve convenire anche il Nippold, quando, mal- 
grado le affermazioni anteriori, dice che la volontà degli Stati deve 
essere concepita come una volontà razionale (ein vernùnftiger JVilleJ, 
la quale quindi riconosce non solo i vantaggi, ma la necessità vera 
e propria di un ordine giuridico internazionale (2). 

La natura delle cose è il fattore più profondo dell' esistenza e 
delle molteplici manifestazioni del diritto internazionale, come lo è 
di ogni sistema di diritto. Essa è il nucleo, in cui sono contenute 
in potenza tutte quelle norme di vita, che gli organi, a ciò desti- 
nati innalzeranno al grado di norme giuridiche (3). Non fonte di- 
retta di diritto, ma causa fondamentale della formazione giuridica. 



(i) Iellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertràge, p. 44. 

(2) Nippold, op. cit., p. 25. 

(3) Unger, System des òsterreichischen Privatrechis, p. 67, nota 37. 
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Le esigenze, che sono il prodotto della natura delle cose, rag- 
giungono il loro appagamento esteriore attraverso un lungo pro- 
cesso, di cui la prima parte è affatto psicologica. Interpretate dalla 
ragione, esse si concretano nella necessità che gli Stati seguano, 
nei reciproci rapporti, determinati modi di agire, capaci di dare 
loro adeguata soddisfazione (i). 

La natura delle cose, la ragione, la necessità sono quindi i tre 
elementi fondamentali dell' ordine giuridico intemazionale. Né ad 
un tale concetto può farsi V accusa di essere il prodotto di influenze 
proprie del diritto naturale. 

Tali influenze sarebbero e\*identi, se si pretendesse di dare 
a quei tre elementi un valore assoluto ed astratto derivandone, con 
un processo mentale affatto soggettivo, una serie di corollari più o 
meno arbitrari, ai quali si volesse attribuire il carattere di norme 
giuridiche obbligatorie. Ma le esigenze della ricerca positiva non 
sono varcate, se la natura delle cose, la ragione, la necessità si con- 
cepiscono non come fonti formali di diritto ma come fattori ma- 
teriali, come cause remote ed indirette della sua formazione ; se 
quelli elementi fondamentali si considerano non già in rapporto a 
un ordine ideale e teorico, ma alla realtà obbiettiva, allo sviluppo 
storico delle relazioni internazionali. 

Dalla intrinseca natura di tali relazioni derivano prepotenti esi- 
genze, il cui appagamento è inscindibile dall' esistenza e dallo svol- 
gimento delle relazioni stesse ; ond' esso presenta un carattere di 
necessità, che s'impone alla libera volontà degli Stati. 

Questa imposizione, la quale si traduce esteriormente nell' os- 
servanza costante, da parte degli Stati, di certe uniformi regole di 
condotta, ora si manifesta direttamente, ora indirettamente, cioè per 
via di un organo intermediario. 



(i) Ullmann, Vòlkerrechty p. 27. 
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Direttamente, quando l' impulso delle esigenze, contenute nella 
natura di una determinata categoria di rapporti, opera con pres- 
sione immediata ed irresistibile sulla volontà degli Stati, tra i quali 
quei rapporti intercedono. È l'elemento storico del concetto giuri- 
dico, che allora esercita la maggiore efficacia (i). 

Una forza, che agisce in eguale misura su quelli Stati per Y u- 
niformità delle esigenze e degli interessi, e che è quasi superiore 
alla loro coscienza, li spinge a subordinare ad un determinato trat- 
tamento lo svolgimento delle loro scambievoli relazioni. Ripeten- 
dosi quel trattamento ad ogni riprodursi di quelle relazioni, ne de- 
riva negli Stati una convinzione sempre maggiore che la condotta 
seguita risponda alle esigenze della situazione ; mentre V uniforme 
osservanza di tale condotta, da parte dei varii Stati interessati, im- 
plica a poco a poco la formazione di uno scambievole tacito im- 
pegno, ispirante gU atti reciproci e affermantesi colla sua stessa 
reciprocità (2). Cosi il fatto della comune costante osservanza di 
determinate norme di agire conduce al riconoscimento della loro 
forza giuridicamente obbUgatoria (3). 

È questa V origine della maggior parte di quei principii di di- 
ritto marittimo, che andarono focmandosi specialmente nel Me- 
dioevo, all'epoca del grande sviluppo delle relazioni marittime e 
commerciali. Decisivo era il fatto che su di una medesima parte 
del mare, a tutti accessibile, s'incontrassero navi ed uomini appar- 
tenenti ai più diversi paesi, ma spinti da uno stesso scopo e mi- 
nacciati dal pericolo di una stessa vis maior (4). La uniformità de- 
gU interessi, la comune necessità di dare un'impronta di sicurezza 
e di certezza alle scambievoli relazioni, di regolare con principii 



(i) Iellinek, Staatslehre, p. 309. 

(2) Bonfils-Fauchille, Manuel de droit iniernational public, p. 23. 

(3) Iellinek, Staatslehre, p. 338. 

(4) H0LTZENDORFF, op. cit., I, p. 92. 
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fissi le operazioni della guerra marittima, togliendole quel carattere 
di pirateria, che arrecava cosi gravi danni agli interessi commerciali, 
dovevano contribuire a far sorgere, attraverso molteplici tentativi^ 
tra le nazioni e le città marinare un insieme di usi e di co- 
stumi, a cui la costante osservanza conferiva sempre più forza di 

leggi (i). 

La sfera di applicazione di questa common law of the sea, dap- 
prima ristretta ad un piccolo gruppo di nazioni, andò poi sempre 
più allargandosi, man mano che nuove nazioni partecipavano al com- 
mercio marittimo e quindi accoglievano le norme consuetudinarie, 
destinate a garantire le esigenze e gli interessi comuni (2). I celebri 
codici del Consolato del Mare, dei Róles d* Oléron, dell' Ordinan^^a 
di Wisby non sono se non raccolte scritte di norme, che già una 
lunga consuetudine era venuta formando tra i centri marittimi del 
Mediterraneo, dell' Atlantico, dei mari settentrionali di Europa (3). 

Altrettanto può dirsi per le leggi e i costumi della guerra. Qui 
anzi la tradizione consuetudinaria è assai più remota che non nel 
diritto marittimo, poiché mentre i principii di questo sono il pro- 
dotto di esigenze, che sorgono soltanto fra popoli, i quali abbiano 
raggiunto un notevole grado di sviluppo, la necessità di qualche 
norma, che temperi le atrocità della guerra, si fa sentire appena un 
popolo sia uscito dalla barbarie primitiva. È la religione il primo 
grande fattore della formazione del diritto di guerra, e il progresso 
delle idee morali ed umanitarie esercita una continua benefica in- 
fluenza sul suo sviluppo (4). 

Infatti, benché il concetto di comunità giuridica internazionale 



(i) Wheaton, Histoire des prò grès du droit des gens, I, p. 70. — Walker, 
A History of the Law of Nations, I, p. 116. 

(2) Ullmann, op. cit., p. 29. 

(3) Walker, op. cit., p. 117. 

(4) Nys, op. cit., I, p. 149. 
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non abbia potuto veramente fonnarsi in alcuna epoca delF anti- 
chità, tutti i popoli antichi riconobbero ed ossenarono, nella pra- 
tica della guerra, un certo numero di norme, che ne limitaN-ano la 
ferocia (i). Anche la barbarie medioevale fu di molto temperata 
dalle consuetudini introdotte dalla cavalleria ; e furono quelle re- 
gole che, passate poi negli eserciti regolari e mantenute ^ìve dallo 
spirito cavalieresco degli ufficiali, costituirono il fondamento del di- 
ritto di guerra moderno. (2). 

E il principio dell'inviolabilità degli agenti diplomatici, consi- 
derati sotto la protezione degli Dei da tutte le religioni dell'anti- 
chità, e quindi proclamati esseri sacri ab injuria hominum defmsi 
atqtu muniti? E la fedele esecuzione dei trattati intemazionali ga- 
rantita per tanti secoli dalla santità delle leggi e dei simboli reli- 
giosi ? E r ospitalità, e tanti altri istituti a vantaggio degli stranieri 
concepiti lungamente come il prodotto di un dovere imposto dalla 
divinità ? 

Molte norme, che oggi appartengono al diritto consuetudinario 
internazionale, ebbero nella loro origine, ed anche durante un lungo 
periodo di sviluppo storico, differente carattere. NelF assenza di una 
coscienza giuridica internazionale, le esigenze contenute nella na- 
tura delle relazioni, che andavano formandosi tra i popoli, trova- 
vano più efficace espressione e più sicura garanzia nel campo della 
religione, quali precetti di un'autorità sovrumana. 

La potente influenza, che la reUgione esercita sulla vita primi- 
tiva delle nazioni, valeva ad assicurare una robusta garanzia di os- 
servanza alle norme di condotta inseparabiU da questa o quella spe- 
cie di rapporti internazionali : garanzia che divenne tanto maggiore, 
quando la diff'usione della religione cattolica ebbe riunito tutti i po- 
poli d'Europa coi legami di una sola comunione spirituale. 



(i) Walker, op. cit., p. 34, 41, 47, 49, 57, 60, 61. 

(2) HOLTZENDORFF^ Op. cit., I, p. 93. 
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D'altra parte le stesse dottrine del diritto naturale contribui- 
vano a mantenere la confusione tra diritto e morale ; onde sovente 
non appariva ben chiaro se il valore obbligatorio di una norma de- 
rivasse dal tacito consenso degli Stati, o piuttosto da una legge etica 
ad essi superiore. 

È certo ad ogni modo che il fattore religioso e morale esercitò 
una grande e benefica influenza sulla formazione ed il consolida- 
mento del diritto consuetudinario internazionale. Poiché anche 
quando gli eventi politici ebbero spezzato tra le nazioni d'Europa 
l'antico vincolo di solidarietà religiosa, rimasero tuttavia in gran 
parte in vigore le norme, che le necessità storiche erano venute 
formando fra esse, e la religione aveva potentemente tutelato. Il 
diritto potè riconoscere a quelle norme il carattere ed il valore di 
vere consuetudini giuridiche, poiché avevano la loro base in un 
convincimento di obbligatorietà, che la loro lunga e costante os- 
servanza aveva via via consolidato nella coscienza degli Stati. 

Né minore fu l'influsso della scienza. 

L'opera della dottrina é senza dubbio di grande importanza 
anche nella formazione del diritto consuetudinario interno. « Quando 
un bisogno si affaccia nella vita di un popolo, e reclama la prote- 
zione giuridica, può a poco a poco creare la sua garentia, sotto 
forma di diritto consuetudinario. Ma può un bisogno, che sorge, pri- 
ma che passi a convinzione giuridica comune, essere riconosciuto 
dalla scienza : l' attività dei giuristi allora si adoprerà perché questo 
bisogno venga soddisfatto, esercitando cosi un benevolo influsso 
sullo sviluppo del diritto positivo di un dato popolo. Il popolo stesso 
accogUe con fede religiosa i pareri degli uomini, che consacrano la 
loro vita negli studii giuridici, e cosi le idee giuridiche, che sono 
elaborate dall'attività scientifica, si trasformano nella coscienza 
giuridica del popolo stesso » (i). 



(i) FiLOMUSi Guelfi, Enciclopedia puridica, p. ^o. 
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« Con i responsa, con T interpretazione dei vecchi testi o delle 
antiche tradizioni, con T affermazione dei nuovi principii giuridici, 
presentati quali logiche deduzioni dei principii già noti e rispettati, 
i giuristi modificano, elaborano, precisano le convinzioni giuridiche 
esistenti e ne fanno sorgere delle nuove : in tal modo possono 
dar origine a una nuova pratica, da cui verranno fuori nuove 
consuetudini. Essi, con la loro autorità, possono anche infondere 
nuova forza alle consuetudini esistenti, quando le prendono a base 
dei loro responsa, o quando volgono il loro criterio giuridico o la 
loro sapienza giuridica a formularle, interpretarle, precisarle, o ad 
estenderne T applicazione (i) ». 

Cosi in diritto internazionale le esigenze, contenute nei varii 
ordini di rapporti, passano sovente nella coscienza giuridica degli 
Stati attraverso l'organo intermediario della dottrina. Mentre molte 
consuetudini sono il risultato di un'azione immediata e diretta, 
che la necessità ha esercitato sulle volontà creatrici del diritto, molte 
altre si sono formate in modo meno spontaneo e più riflesso, me- 
diante il contributo dei giuristi. 

Le indagini scientifiche, rivolte allo studio di questo o quel- 
r ordine di rapporti internazionaU, ne hanno penetrato la vera na- 
tura, e quindi posto in chiaro i caratteri, gli obbiettivi, le molte- 
plici esigenze. Tale definizione ha naturalmente prodotto, nella co- 
scienza dei cultori del diritto, il formarsi di determinate convinzioni 
giuridiche : e queste convinzioni, elaborate dall' attività dottrinale, 
si sono poi trasfuse nella coscienza degli Stati, indirizzandone la 
volontà verso determinati modi di agire. 

Anzi nel diritto consuetudinario internazionale la funzione della 



(i) Miceli, Le fonti del diritto, p. 49. — Vedi anche : Savigny, Sistema 
del diritto romano attuale, I, par. 14, 20-22, 26. — Windscheid, op. cit., par. 16. 
— GiERKE, op. cit., p. 445. — Brugi, Introdw^^jofic alle scien:(e giuridiche, p. 55. 
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scienza rimane tuttora ben superiore a quella, che essa esercita nel 
diritto consuetudinario interno. 

Questo infatti ha veduto dall' avanzarsi della legge sempre più 
Umitato il proprio campo di esplicazione. Ora come cangia il rap- 
porto tra la consuetudine e la legge, cangia anche la posizione della 
scienza (i). Diviene ben più difficile, se non impossibile, il fatto 
che un'opinione della dottrina si trasformi in norma consuetudinaria. 

D'altra parte le indagini dei giuristi si rivolgono principalmente 
al diritto legislativo, e nell'interpretarne e commentarne le norme, 
prevalgono criteri di carattere scientifico e pratico. Non più, come 
nelle prime fasi della formazione giuridica, si mantiene un imme- 
diato contatto tra i cultori del diritto e la coscienza popolare. 
Onde quelli, partecipi dello spirito vivente in questa, cercavano di 
essere interpreti dei suoi bisogni e delle sue aspirazioni ; e in essi 
sorgevano prima quelle convinzioni giuridiche, che poi, penetrate 
nella coscienza collettiva, conducevano alla creazione di nuove con- 
suetudini, oppure all' abolizione e modificazione delle esistenti (2). 

Ciò avviene invece sempre nel diritto internazionale, prodotto 
di una società, alla quale difetta ogni organizzazione giuridica. 
Mancando una superiore autorità legislativa, le norme giuridi- 
che derivano dal mutuo accordo degU Stati, tacitamente od esplici- 
tamente manifestato. Ora è nel rendere possibile e preparare questo 
accordo che risiede la grande funzione della dottrina. 

Spetta ad essa tracciare la via al riconoscimento di nuovi prin- 
cipii di diritto internazionale, ponendo in luce le esigenze, a cui quei 
principii devono soddisfare, studiandone ed elaborandone la forma- 
zione, facendoli, quando siano maturi, penetrare nella pratica interna- 
zionale. Spetta ad essa, da un lato procedere alla determinazione ed 



(i) FiLOMUsi Guelfi, op. cit., p. 91. 

(2) WiNDSCHEID, op. cit., p. 74. 
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interpretazione del diritto esistente, specialmente in quanto riguardi 
il diritto consuetudinario, che nella scienza trova la sua precisa 
espressione, dall' altro prepararne le riforme nel senso più corrispon- 
dente ai nuovi bisogni ed alle nuove idealità di giustizia, eserci- 
tando la propria critica sulle norme vigenti, proponendone di nuove, 
e facendole accogliere dalla coscienza giuridica degli Stati. 

La vita internazionale, neUe sue incessanti trasformazioni, nella 
sua crescente intensità di manifestazioni d'ogni genere, provoca la 
formazione di sempre nuovi rapporti, di sempre nuove esigenze, le 
quali richiedono la tutela e la disciplina di norme giuridiche. Ela- 
borare tali norme, e quindi preparare i progressi dell'ordine giuri- 
dico internazionale è compito essenziale delia dottrina; la quale 
oggi soprattutto mostra di averne una chiara coscienza, avendo ab- 
bandonato r antico indirizzo astratto per scendere ad immediato e 
continuo contatto con quella realtà storica, sulla cui base soltanto 
le è dato di esercitare un'azione critica e innovatrice veramente 
efficace (i). 

Ma non soltanto i progressi del diritto internazionale sono in 
gran parte dovuti all' influsso della dottrina. Le sue stesse origini 
storiche, quale prodotto organico di una società giuridica di Stati, 
risalgono allo straordinario successo ottenuto dovunque da un libro : 
il De jure belli oc pacis di Grozio. 

Si pensi al momento storico, in cui comparve l'opera del ce- 
lebre filosofo olandese, a ragione chiamato padre del diritto delle 
genti (2). Il moto religioso della Riforma aveva distrutto l'unità re- 
ligiosa dell'Europa, e quindi anche la sua costituzione morale e 
politica, fondata sulla supremazia del Pontefice e dell' Luperatore. 



(i) Ullmann, Vòlkerrecht, p. 22. — Holtzendorff, op. cit., I, p. 44. — 
Despagnet, op. cit., p. 75. — RiviER, op. cit., I, p. 31. — Gareis, op. cit., p. 

36. — NiPPOLD, op. cit, p. 13. 

(2) Oppenheim, International Laiw, I, p. 58. 
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La guerra dei trent'anni, che funestava 1' Europa d'ogni sorta di 
orrori e di rovine quando comparve l'opera di Grozio, completava 
la distruzione dell' antico assetto politico, e rivendicava la sovranità 
territoriale degli Stati. Alla pace di Westfalia, questi si trovarono, 
l'uno di fronte all'altro, in posizione di assoluta indipendenza reci- 
proca, ma anche privi di quella comune coscienza, che derivava in 
passato dall'ossequio ad una medesima autorità superiore. Ne de- 
rivava r assenza di qualunque freno e disciplina di norme nelle loro 
scambievoli relazioni, abbandonate perciò ad una condizione di 
anarchia, incompatibile colle esigenze della realtà storica. 

Grozio ebbe l' intuizione di tali esigenze, comprese quali fu- 
neste conseguenze avesse un tale stato di cose, quanto fosse neces- 
sario creare un nuovo appoggio alla società internazionale, privata 
dell'antica base, e indirizzò il suo libro ai principi ed ai popoli, 
dicendo che lo studio della storia e l'esame dei maggiori filosofi 
d'ogni tempo lo avevano confermato nella convinzione che gli 
Stati, anche se adoravano Dio in modo diverso, dovessero obbe- 
dire a certe comuni leggi di giustizia e di umanità. 

Queste leggi Grozio cercò di stabilirle, ricorrendo a fonti di- 
verse : agli scarsi elementi di diritto positivo, rappresentati dalle 
consuetudini riconosciute nella pratica internazionale del suo tempo, 
ai principii, che gli pareva di potere dedurre per via di ragiona- 
mento dalla natura intrinseca dei varii rapporti, ad ogni sorta di 
fatti storici, alle opinioni dei pensatori di ogni epoca, quali auto- 
revoli testimoni della concordia esistente nella coscienza dell' uma- 
nità su certe grandi regole di morale e di giustizia, a continui 
raffronti ed analogie con le norme di diritto privato, plasmate dalla 
sapienza giuridica romana (i). 



(i) Wheaton, op. cit., I, p. 58. — Martens, op. cit., I, p. 199-205. — 
Walker, op. cit., I, p. 285-330, Vedi anche il mio libro: / 'Diritti fondamentali 
degli Stati p. 9-17. 
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Cosi costruì faticosamente un sistema scientifico, al quale la 
critica attribuì a ragione i più gravi difetti, ma che ebbe però dal 
successo la migliore delle giustificazioni (i). Il grande merito di 
Grozio non risiede nel valore intrinseco dell'opera sua, ma nel- 
l'avere inteso e cercato di appagare, in quanto gli era possibile, 
quelle esigenze .della vita internazionale del suo tempo, per le 
quali aveva già combattuto coraggiosamente collo scritto Mare 
liberum. 

Quanto quelle esigenze fossero reali, a quanto opportuno ve- 
nisse il magnum opus di Grozio, è dimostrato nel modo più evi- 
dente dal suo straordinario successo. Esso fu veramente an epoch- 
making Work, come dice Walker (2). A ben pochi, forse a nessun 
altro libro, fu riserbato così rapido, così completo ed universale 
trionfo. I principi e gli uomini di stato lo studiavano attentamente 
e cercavano di applicarne gli insegnamenti ; Gustavo Adolfo lo 
portava seco, nelle sue campagne militari, insieme all' Evangelo. 
Nelle università si creavano nuove cattedre per commentarlo e 
divulgarlo, le edizioni e le traduzioni si moltiplicavano, il nome 
dell'autore veniva dovunque acclamato come quello di un benefat- 
tore dell' umanità (3). 

Nell'opera sua Grozio appare veramente il profeta della giu- 
stizia in un'epoca senza leggi. L'accoglienza fatta a quel libro, la 
sempre maggiore influenza, che esso andò acquistando sulla pratica 
internazionale, costituiscono il migliore documento dell' acume di 
diagnosi, con cui Grozio aveva indagato i bisogni del suo tempo (4). 

Certo sarebbe eccessivo, e non rispondente in alcun modo 



(i) Walker, op. cit., I, p. 335. 

(2) Walker, op. cit., I, p. 284. 

(3) Martens, op. cit., I, p. 205. — Wheaton, op. cit., I, p. 130, 139. 
FusiNATO, Introdu:(ione a un corso di diritto intermiT^ionale pubblico, p 31. 

'4) Walker, op. cit., I, p. 285 e 335. 
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alla verità storica il credere che le dottrine di Grozio siano state 
subito universalmente accolte dagli Stati, come nuova base giuri- 
ridica delle loro scambievoli relazioni (i). 

Un tale fatto non poteva avvenire. Avvenne invece che, da 
quel tempo in avanti, ogniqualvolta insorgeva qualche questione 
internazionale suscettibile di una definizione giuridica, V opera di 
Grozio veniva accuratamente consultata, e l'autorità sua era cosi 
grande che in molti casi le norme, ivi contenute, venivano consi- 
derate diritto. Cosi molti dei principii, stabiliti da Grozio e rico- 
nosciuti concordemente dagli scrittori successivi, furono gradual- 
mente accolti dalla società degli Stati, e vennero trasformandosi in 
norme consuetudinarie internazionali. 

Si tratta di un processo di sviluppo che, come osserva Op- 
penheim (2), non può essere seguito ed accertato in ogni singola 
fase. Soltanto può affermarsi che alla fine del secolo decimosettimo, 
gli Stati civili si consideravano vincolati da un sistema di diritto 
internazionale, le cui norme erano in gran parte quelle stesse in- 
dicate da Grozio. S'intende che a tali norme se ne aggiunsero, al- 
lora e poi, molte altre, sotto l' impulso dei più importanti eventi 
storici e delle nuove esigenze della vita internazionale. 

L' influenza della dottrina sullo sviluppo storico del diritto 
internazionale è affermata con particolare eflficacia, non esente forse 
da qualche esagerazione, dal Tarde (3). 

Egli dice che questo ramo del diritto gli fornisce un' eccellente 
illustrazione dei suoi principii sull'importanza decisiva dell'imita- 
zione in tutta la sfera giuridica. 

« Voici tout un corps de Droit, qui s' impose en temps de 
guerre dans les relations des armées, en temps de paix dans les 



(i) Oppenheim, International Law, I, p. 58. 

(2) Oppenheim, op. cit., I, p. 59. 

(3) Tarde. Les trasformai ions dii droit, p. 154-156. 
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relations des diplomates, et qui, cependant, ne doit point sa force 
à un ordre législatif, puisqu' il n'y a point de législateur suprème 
des nations. La doit -il mème toujours à un contrat, par lequel, à 
défaut d' un ordre supérieur, les divers Etats, égaux et souverains 
auraient convenu d' observer certaines règles ? Non. La plupart des 
lois de la guerre, que reconnaissent les Etats civilisés, n' ont jamais 
été délibérées, ou n'ont pas été unanimement accéptées, dans des 
conventions internationales. Ce droit semble ètre la réalisation ecla- 
tante de cette " morale sans obligation ni sanction „ que rèvait 
Guyau. 

D'où procède donc, en réalité, sa puissance effective ? C est 
bien simple et bien connu : du succès, qu' ont eu en leur temps 
les ouvrages de Grotius et de Vattel, c'est-à-dire de V adhésion 
enthousiaste donnée à leurs formules par une foule d' esprits émi- 
nents, puis hommes d' Etat, enfin d' esprits éclairés quelconques, 
qui ont subi successivement la contagion salutaire de cet enthou- 
siasme. Et ce succès lui -mème, cet entraìnement imitatif, qui s'est 
porte sur ces livres plutót que sur d'autres, s'explique lui mème 
par le degré de civilisation commune, où étaient parvenus, au XVIP 
siècle, les peuples européens, gràce à cette succession de grandes 
inondations imitatives, la romanisatìon, la christianisationj la féodali- 
sation, r humanisation de la Renaissance, sans parler des guerres, 
qui ont contribuè à la dissémination de tous ces germes, à Texpan- 
sion de ces flots, au nivellement du sol de l'Europe par ses bou- 
leversements mèmes. 

Grotius et ses successeurs ont, par T accueil fait à leurs livres, 
suscitò dans le public un sentiment intense d'approbation en faveur 
d'un certain nombre de règles, un sentiment intense de réproba- 
tion contre ceux, qui les violent Telle est leur seule sanction. 
Pour que cette intensité de sentiment ait été atteinte, il a fallu que 
la propagation de ces idées ait été rapide, et que les esprits se 
soient échaufFés par sa vitesse acquise. Il y a ici à tenir compte 
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à la fois du nombre des imitateurs, et du degré de conviction 

passionnée excité dans chacun d' eux. La puissance réelle d' une 
formule juridique est égale, pour parler mathématiquement, au pro- 

duit de ces deux quantités multipliées Fune par l'autre. 

On s' étonnerait moins de voir un traité de Grotius, d' une 
« personnalité sans mandat», se faire obéir de tous les souverains 
en vertu de son autorité propre, c'est-à-dire par la confonnité de 
ses opinions aux idées que sa lecture a suggérées à la plupart des 
hommes, si Ton songeait que, après tout, un livre quelconque, à 
mesure qu' il se fait lire avec faveur par un public de plus en plus 
étendu et fervent, est en train de devenir un Catéchisme ou un 

Code Combien de Codes, depuis celui de Manou jusqu' à la 

plupart des lois et des constitutions révolutionnaires, n'ont jamais 
obtenu qu'une obéissance apparente, partielle et momentanee! 
Combien de Credos ont inspiré moins de foi que certains écrits de 
Platon ou d'Aristote ! 

Est il surprenant que le Droit International, formule par de 
grands écrivains des trois derniers siècles, soit pratiqué de nos 
jours, comme l'a été le Droit romain pendant notre moyen-àge, 
sans nul ordre législatif ? » . 

Queste parole del Tarde, malgrado il loro carattere troppo 
assoluto^ pongono bene in luce il valore della dottrina, quale ele- 
mento di formazione della coscienza internazionale. 

Valore che è cosi grande da indurre scrittori autorevoli e mo- 
derni, come il Calvo, il Martens, il Despagnet (i), ad annoverarla 
senz'altro tra le fonti del diritto internazionale. Opinione erronea 
perchè soltanto la volontà degli Stati è capace di creare norme 
giuridiche, ma che trova la sua giustificazione nella straordinaria 



yi) Calvo, op. cit, I, p. 158. — Martens, op. cit., I, p. 254. — Despa- 
gnet, op. cit., p. 75. 
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importanza della funzione critica e riformatrice, esercitata dall'opera 
scientifica sul diritto esistente. 

In questo senso deve essere intesa la nota osservazione di 
Phillimore : « Se V autorità di Zouch, di Lee, di Mansfield, e so- 
prattutto di Lord Stowèll, è contraria ad una pretesa dell'Inghilterra, 
se Valin, Domat, Pothier e Vattel si oppongono ad una pretesa 
della Francia, se Grozio e Bynkershoek combattono un reclamo 
dell'Olanda, se le opinioni di Heineccius, di Leibniz, di Wolff non 
si mostrano favorevoli ad una domanda della Germania, infine se 
Story, Wheaton, Kent respingono un'esigenza degli Stati Uniti, 
non v'ha dubbio che la loro autorità deve prevalere (i) ». 

E anche l'altra analoga di Bluntschli: «Quando oggi Whea- 
ton e Phillimore, Calvo e Dudley Field, Heffter e Rolin-Iaequemyns 
sono d'accordo su di un principio, si dovrà inclinare a considerarlo 
come ammesso dal diritto internazionale moderno, anche se nessun 
trattato lo abbia proclamato, ed esso non sia seguito universal- 
mente in pratica (2) » . 

Queste considerazioni di Phillimore e di Bluntschli pongono 
in giusta luce la straordinaria importanza che, nel campo interna- 
zionale, riveste l'accordo dei più autorevoli scrittori su di una de- 
terminata questione. La loro influenza deriva dall'autorità morale, 
che essi godono presso 1' opinione pubblica, della quale sono gli 
ispiratori e gli interpreti ; onde è certo che i loro pareri, special- 
mente se consenzienti, avranno gran peso nella soluzione di questo 
o quel problema politico o giuridico. 

Tuttavia non può ammettersi, senza uscire dai confini del di- 
ritto positivo, che r autorità di scrittori, sia pure famosi e con- 



(i) Phillimore, Comnientaries upon International Law, I, p. 7. 
i2) BtUNTSCHLi, Le droit international codifié, noU al n. 16, 
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cordi, basti a far entrare una nuova norma nel diritto internazionale 
vigente, come sembra credere specialmente Bluntschli. 

Il valore della scienza nella formazione giuridica, per quanto 
grande, rimane pur sempre indiretto. Il consenso dei più emi- 
nenti scrittori, intorno ad un determinato principio di diritto, po- 
trà rafforzare la convinzione che esso sia riconosciuto nella pratica 
internazionale, potrà, quando ciò non sia già avvenuto, indurre gli 
Stati ad accoglierlo, ma non può di per sé solo creare una norma 
giuridica internazionale. « L'autorità straordinaria » dice il Fusinato 
« che nelle discussioni fra i governi e nelle cancellerie diplomati- 
che viene concessa a taluno fra i più celebrati scrittori di diritto 
internazionale, non è tale mai peraltro che, fornendoli quasi d'un 
ius respondendiy ne elevi le opere a fonti giuridiche (i) ». 

La consuetudine internazionale può dunque essere il prodotto 
di due differenti processi di formazione. Nel primo, T impulso delle 
esigenze, contenute in un determinato ordine di rapporti interna- 
zionali, agisce immediatamente sugli Stati, tra cui quei rapporti si 
formano, e viene determinando a poco a poco la formazione di 
certe scambievoli maniere di agire, le quali, fissandosi e consoli- 
dandosi attraverso un processo più o meno lungo di ripetizioni, si 
convertono in usanze, in costumi, ai quali la convinzione della 
loro necessità conferisce un valore giuridicamente obbligatorio. Altre 
volte invece la pratica esteriore di determinate norme di condotta 
non è che la forma rivelatrice di una convinzione giuridica preesi- 
stente, determinata dall' accoglimento, da parte degli Stati, di con- 
cetti e principii, indagati e fissati principalmente dalla dottrina. 

In ambedue i casi, è sempre Y opimo necessitaiis, che si tra- 
sforma in opinio itiris. Ma, dei due momenti, che concorrono a 
formare la consuetudine, nel primo caso è l' elemento esterno quello 



(i) Fusinato, op. cit., p. 15. 
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che preesiste, nel secondo invece è l'elemento interno o psicologico. 
Là è la ripetizione costante degli atti che induce, come risultato, 
il convincimento della loro forza giuridica. Qui è V interno sen- 
timento che si rende visibile, concretandosi e fissandosi in deter- 
minate manifestazioni esteriori (i). 

Onde questo secondo processo si presenta come più riflesso 
e cosciente del primo. 

S' intende che un certo grado di coscienza deve anche, nel 
primo caso, presiedere alla formazione della norma consuetudina- 
ria. Non può ammettersi, nei rapporti internazionali, che la con- 
suetudine derivi da uno sviluppo inconscio del diritto, si possa pa- 
ragonare ad una produzione naturale, come si è detto della con- 
suetudine interna. 

Anche qui, del resto, si è esagerato, perchè il diritto è espres- 
sione del pensiero, e nella stessa scuola storica è detto che il di- 
ritto consuetudinario è prodotto della coscienza del popolo (2). La 
spontaneità^ attribuita alla consuetudine, è concetto giusto, quando 
la si contrappone al modo riflesso di formazione del diritto, che 
si ha nella legge, ma un certo grado di coscienza è presupposto 
anche nel diritto consuetudinario. È vero però che in esso permane 
un fondo ancora latente ed inconscio, che può rappresentarsi come 
una specie di istinto giuridico delle masse (3). 

In diritto internazionale ciò non è possibile. 

Gli enti, tra i quali sorge la consuetudine, sono Stati, cioè 
organismi politici, forniti necessariamente di una certa consapevo- 
lezza delle proprie funzioni , tanto più che la necessità di relazioni 
giuridiche internazionali si manifesta soltanto tra Stati, che abbiano 



(i) Gareis, op. cit., p. 34. — Ullmann, op. cit., p. 29. — Oppenheim, 
op. cit., p. 17. 

(2) FiLOMUSi Guelfi, Enciclopedia Giuridica, p. 58. 

(3) FiLOMUsi Guelfi, op. cit., p. 58. 
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raggiunto una notevole altezza di sviluppo. Perciò una consuetudine 
internazionale, qualunque sia il suo processo formativo, ha sempre 
un'origine, almeno fino ad un certo punto, calcolata e voluta (i). 

È inutile dire che, qualunque sia l'ordine di precedenza dei 
due momenti, esterno e psicologico, durante la formazione della 
consuetudine, perchè questa possa dirsi veramente costituita, è ne- 
cessario che entrambi coesistano e appaiano indissolubili. 

L' opinio iuris, in sé stessa, non è che uno stato affatto inte- 
riore, il quale, per dare vita ad una norma di condotta, deve 
concretarsi e fissarsi in un processo esteriore, rappresentato dalla 
pratica costante di certi modi di agire (2). È allora che veramente 
si afferma quel concetto del riconoscimento, del quale a torto alcuni 
scrittori vorrebbero fare una fonte speciale e diretta di diritto in- 
ternazionale. 

Il principale tra questi scrittori è lo Holtzendorff(3). EgU ri- 
conosce che il concetto della consuetudine, quale fonte giuridica 
nei rapporti internazionali, assomiglia a quello del riconoscimento 
in tale maniera, che può sorgere grave dubbio se la teoria deva 
distinguere, o non piuttosto identificare in uno solo i due concetti. 
Egli però crede che essi devano essere separati, ed enumera infatti 
due specie di fonti immediate del diritto intemazionale : il ricono- 
scimento (afi^-rkennuftcr)^ e la consuetudine (gcwohnheit). 

Quale il criterio, il motivo della distinzione? La prima delle 
due fonti consisterebbe nel riconoscimento di certi elementi di fatto 
{bestfhcfjjf, gesihii'hilidìc Macht:;^Nstàfì4]e), come di condizioni neces- 
sarie alla foniiazìonc di rapporti internazionali, e quindi tali da sot- 
toporre immediatamente gli Stati a cene norme giuridiche. Queste 
norme, dice HoltzendortT, a torto si confonderebbero con quelle, 



(l^ Marteks, op. cìL, I, p. 250, 

\^2) VA^vXI, Lc^wni di fihfoUa del diniU\ p. 84. 

(5) HoLTZEKDORFF, op, CÌL, I, p. 91 e seg.. 
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che derivano dalla consuetudine ; poiché mentre queste ultime hanno 
la loro origine nel comune consenso degli Stati, che si esplica 
nell'osservanza di comuni modi di agire, le prime derivano da una 
forza superiore e precedente a tale consenso, da una necessità sto- 
rica, la quale s' impone imperiosamente agli Stati, nel momento in 
cui entrano a far parte della società internazionale. 

L'opinione di Holtzendorff fu assoggettata ad una critica esau- 
riente, facile del resto, da Triepel e Nippold(i). 

O quell'opinione s' intende nel senso che Holtzendorff affermi 
che gli Stati siano soggetti all'osservanza di norme le quali, all'in- 
fuori di qualunque intervento della loro volontà, derivino imme- 
diatamente dalla costituzione stessa delle cose. E allora essa è 
inaccettabile, perchè solo per mezzo della volontà degli Stati può 
sorgere una norma giuridica internazionale. Ha quindi ragione 
Triepel di accusare Holtzendorff di essere ricaduto, colla sua con- 
cezione, in pieno diritto naturale. Essa si risentirebbe infatti del 
vizio, essenzialmente naturalistico, di confondere i fattori materiali 
del diritto internazionale colle sue fonti formali. Le circostanze di 
fatto che costituiscono gU elementi obbiettivi e fondamentali della 
vita internazionale, sono senza dubbio i primi elementi della for- 
mazione del diritto internazionale, ma non si convertono in norme 
giuridiche, se non in quanto gli Stati, convinti della loro necessità, 
li riconoscano nelle forme consuete. 

O invece si interpreta l'opinione di Holtzendorff nel senso che 
anche egli ammetta che gU elementi storici, per divenire diritto, de- 
vano passare attraverso l' organo delle volontà statuali (2). E allora 



(i) Triepel, op. cit., nota a p. 63-66. — Nippold, op. cit., p. 58-61. — 
Vedi anche: Ullmann, op. cit., p. 27. Anzilotti, // diritto internai(i<male nei 
giudici interni, nota a p. 20. 

(2) Questa seconda interpretazione dell' opinione di Holtzendorff sarebbe 
giustificata da alcune sue espressioni, specialmente U dove dice cbe il ricpnosci- 
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essa è giustissima, ma viene meno ogni motivo di distinguere il 
concetto del riconoscimento da quello della consuetudine. Entrambi 
si confondono in un unico principio, che è il vero: che cioè le 
norme di vita, contenute nell' intrinseca natura dei rapporti inter- 
nazionali, assurgono a norme giuridiche, per mezzo del riconosci- 
mento degli Stati, esplicantesi nella loro tacita osservanza. Ricono- 
scimento che è formalmente libero e spontaneo, ma in realtà è 
necessario e inscindibile dalla formazione di relazioni internazionali : 
sicché, come dice HoltzendorfF, ogni Stato deve vedere, nell'obbe- 
dienza rigorosa a quelle norme, la fissa e immutabile linea diret- 
tiva della sua condotta verso gli altri Stati. 

D' altra parte, la pratica, sia pure generale e costante, di de- 
terminati modi di agire non basta a conferire ad essi il carattere 
di norme di diritto, ove non intervenga, a sorreggerne e fondarne 
r applicazione. V opinio itiris, l'intimo convincimento della loro ne- 
cessità e obbligatorietà giuridica. 

E' su questo elemento psicologico che si fonda il punto es- 
senziale di differenza tra le norme del diritto consuetudinario in- 
ternazionale e tutte quelle altre pratiche dei rapporti tra gU Stati, 

che pur essendo da questi abitualmente seguite ed avendo un certo 
valore, non rivestono carattere giuridico, e non creano rispettiva- 
mente negli Stati diritti ed obblighi alla loro osservanza. 

Le norme del diritto non bastano a regolare del tutto le re- 
lazioni internazionali. Come tra gli individui il progredire della 
vita sociale viene a poco a poco creando tutto un insieme di abi- 
tudini e regole di convenienza, di cortesia, di buona educazione. 



mento di quei principii fondamentali dell' ordine internazionale viene dagli Stati 
« teils ausgesprochene, teils bethàtigte ». A ragione osserva Nippold che la sola forma, 
con cui un principio internazionale può essere ausgesprochen, è il trattato, e la sola 
forma, con cui può essere bethàtigt, è la consuetudine ; onde le norme, derivanti 
dal riconoscimento, verrebbero a confondersi con tutte le altre. 
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che non si potrebbero certo scambiare per norme giuridiche ma 
hanno un notevole valore morale e vengono spontaneamente seguite, 
cosi lo sviluppo delle relazioni internazionali provoca tra gU Stati 
la formazione di usanze e modi di condotta, a cui, in antitesi al 
diritto internazionale vero e proprio, viene dato il nome di regole 
di convenienza, di cortesia, di galateo internazionale, di comitas 
gentiumy di comity of Nations. 

Esse hanno la loro ragione d' essere nelF evidente utilità, che 
presenta per ogni Stato il fatto d' intrattenere cogli altri Stati re- 
lazioni amichevoli e cordiali, grazie alle quaU tutto diviene più 
facile, e la coesistenza dei popoli riveste un carattere più nobile ed 
elevato (i). Le norme giuridiche, nella loro rigidità, male si pre- 
stano a tale scopo ; esse trovano nelle norme della comitas un com- 
plemento della maggiore importanza, che riveste i caratteri di un 
fattore imponderabile, ma influentissimo, nella vita delle nazioni 
civiU (2). 

In tutte le più importanti sfere di rapporti internazionali si 
trovano regole di condotta, che gli Stati seguono per considerazioni 
di cortesia e in forza di un'abitudine tradizionale, non già perchè 
vi siano giuridicamente obbligati : in materia di precedenze d'onore 
e di rango tra i rappresentanti dei varii Stati, come in tutto ciò 
che riguarda il cerimoniale marittimo sia in alto mare che nelle 
acque territoriali; nella convocazione e lo svolgimento dei congressi 
e delle conferenze internazionali, come nelle manifestazioni di ri- 
spetto ai segni simbolici degU Stati esteri, nel trattamento dei loro 
sovrani, nelle complicate norme dell' etichetta e del cerimoniale 
diplomatico (3). 

Talvolta non è facile distinguere rigorosamente queste regole 



(i) RiviER, op. cit., I, p. 25. 

(2) Ullmann, op. cit., p. 26. 

(3) RiviER, op. cit., I, p. 127, 247, 260, 413, 453, 507. 
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di cortesia da quelle della morale oppure del diritto internazionale, 
colle quali sono sovente intrecciate e confuse. 

Eppure in ambedue i casi il criterio distintivo sussiste. 

La cortesia e la morale si confondono facilmente, né certo è 
concepibile che la prima urti contro i precetti della seconda. Ma 
le regole della comitas hanno un contenuto assai meno elevato che 
non le norme della morale, e mentre quelle derivano la loro forza 
dalla costante e comune osservanza degli Stati, queste hanno in sé 
medesime la ragione del loro valore, in quanto la loro origine è 
nella coscienza morale di ogni Stato. Ne avviene che, mentre la re- 
ciprocità é condizione essenziale di esistenza e di validità per le 
regole della cortesia internazionale, tale condizione non sussiste af- 
fatto per la morale, i cui principii sono obbligatorii per uno Stato, 
che ne abbia la coscienza, anche di fronte a quelli Stati, che U di- 
sconoscano e violino. Cosi uno Stato europeo non sarà in alcun 
modo vincolato all' osservanza delle regole della comitas gentium, nei 
suoi rapporti con popoli barbari, che affatto le ignorino. Dovrà in- 
vece, qualunque sia la lóro condotta, astenersi nel modo più rigo- 
roso dal commettere atti contrarli alla morale internazionale, com'è 
intesa dalla coscienza delle nazioni civili (i). 

D'altra parte le norme del diritto consuetudinario internazio- 
nale hanno varii caratteri comuni con quelle della comitas : V as- 
senza di una sanzione organizzata, l'elemento della reciprocità, l'e- 
spressione esteriore in uniformi modi di agire, infine l'origine so- 
vente comune, poiché tutte quelle norme consuetudinarie, che sor- 
sero direttamente dall' impulso delle esigenze internazionali, furono, 
nella loro prima formazione, confuse con tutte le altre pratiche del 
costume. 

Esse andarono poi emergendo a poco a poco dal fondo co- 



(i) Despaqnet, op, cit., p. 5^, — Ullmann^ op. cit., p. 26, 
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mune e staccandosene con fisonomia propria, man mano che la 
loro necessità e particolare importanza per la coesistenza degli 
Stati, nonché lo sviluppo dei reciproci rapporti, determinavano la for- 
mazione di queir opinio iuris, di quel convincimento della loro forza 
giuridicamente obbligatoria, che costituiva appunto il loro segno 

distintivo da tutte le ahre norme di condotta (i). 
« 

Infatti mentre gli Stati sono vincolati da un vero obbligo giu- 
ridico all'osservanza delle norme del diritto consuetudinario inter- 
nazionale, la pratica delle regole della comitas è l' effetto di un atto 
spontaneo, non di un dovere derivante dal diritto. Quindi la loro 
inosservanza darà luogo a delle proteste, a delle misure di ritorsione, 
ad un peggioramento di relazioni, ma non a veri reclami, ad atti 
di rappresaglia e di coercizione violenta, a richieste di risarcimenti 
di danni : insomma ad una responsabilità, fondata sull' infrazione 
di una norma giuridica. 

Se una nave è arrestata in alto mare da una nave di diversa 
nazionalità, e sottoposta ad indebite misure di visita e di perqui- 
sizione, lo Stato, al quale la prima nave appartiene, avrà il diritto 
di reclamare e chiedere immediata riparazione, perchè fu violato 
quel principio elementare del diritto consuetudinario internazionale, 
che afferma nell'alto mare, res communis omnium, la perfetta egua- 
glianza di tutti gli Stati, e quindi nega alle navi dell' uno il diritto 
di esercitare atti di giurisdizione o di autorità sulle navi dell' altro. 
Viceversa non sarebbe ammissibile un reclamo, fondato su d'un 
diritto misconosciuto, se una nave di uno Stato, incontrando, in 
alto mare, una squadra navale di un altro Stato, si rifiutasse di sa- 
lutarla conforme le prescrizioni del cerimoniale marittimo (2). 



(i) Ullmann, op. cit., p. 26. — Oppenheim, op. cit., I, p. 25. — Merkel, 
op. cit., par. 114. — Gareis, op. cit, p. 35. 

(2) Despagnet, op. cit., p. 58. — RiviER, Lthrhuch des Fòlkerrechts, p. 8 
e 356. 
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La Comitas gentititn non può essere senza dubbio fonte di di- 
ritto internazionale, dato che essa ne costituisce in certo modo 
il contrasto. Tuttavia è frequente il caso che, col crescere dei 
vincoli che uniscono gli Stati, regole di pura cortesia si con- 
vertano in vere norme giuridiche consuetudinarie. L'apparizione 
dell'elemento delV opinio iuris compie implicitamente la trasforma- 
zione. 

Basta pensare alle norme suU' estradizione dei criminali, a quelle 
del diritto internazionale privato, ai principii relativi alla mutua as- 
sistenza giudiziaria tra i varii Stati, a tutto ciò che fa parte del co- 
sidetto diritto amministrativo internazionale. Sono tutte materie, che 
in passato erano regolate da variabili criteri di cortesia, e che ora, 
per i cresciuti rapporti e la progredita coscienza internazionale, sono, 
col mezzo della consuetudine o del trattato, entrate completamente 
nella sfera del diritto. È probabile che questo processo di passag- 
gio si sviluppi sempre più in avvenire, assicurando a norme, che 
oggi appartengono soltanto alla comitas, il valore e le garanzie di 
vere norme giuridiche. 

É su questo stesso elemento delV opinio iuris che si fonda es- 
senzialmente la differenza tra le norme del diritto consuetudinario 
internazionale e quelle della morale internazionale. 

Le teorie che sostenevano, e in parte ancora sostengono, es- 
sere condizione indispensabile al carattere giuridico di una norma 
la presenza di un' autorità organizzata, che ne assicuri coattivamente 
r osseiTanza, si trovavano naturalmente condotte a negare valore 
giuridico alle norme regolatrici dei rapporti internazionali. Infatti 
è questa la conclusione, alla quale giunsero molti giuristi : le norme 
del cosidetto diritto internazionale non sono che norme di mora- 
lità positiva, originate da idee di morale e riconosciute ed accet- 
tate per effetto di influenze morali. 

Ma il Vanni osserva giustamente come tali teorie partano da 
una incompleta analisi della realtà, e ne trascurino elementi capi- 
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tali. ((Analizzandoli diritto internazionale» egli dice (i), ((sia nei 
suoi caratteri formali, sia nel complesso delle forze psicologiche, 
sulle quali riposa, si trova che le norme, che regolano gli Stati nei 
loro rapporti, nella realtà si affermano con tutti i caratteri del diritto, 
e non con quelli della morale. Esse fanno parte della coscienza giu- 
ridica degli Stati e sono accompagnate dal convincimento della loro 
giuridica obbUgatorietà. Ogni Stato, quando fa appello a queste nor- 
me, le invoca come fonte di doveri giuridici e di pretensioni giuri- 
diche, e, quando esse sono violate, ne reclama il rispetto in nome 
del diritto e non in nome della morale. Vi sono bensì delle norme 
puramente morali fra gli Stati; ma noi vediamo appunto che, 
quando una di esse è violata, lo Stato, a danno del quale è avve- 
nuta tale violazione, non esige mai, come nel primo caso, il ri- 
spetto della norma ». 

Tali considerazioni hanno speciale importanza per l'afferma- 
zione del valore giuridico della parte consuetudinaria del diritto in- 
ternazionale, sia perchè, per la natura sua, essa si presta più facil- 
mente ad essere confusa colla morale, sia perchè è su principii di 
diritto consuetudinario che si fondano, nella loro conclusione e 
nella loro validità, i trattati internazionali. 

Ma nessuno degli elementi, che contraddistinguono formal- 
mente il diritto dalla morale, manca alle norme del diritto consue- 
tudinario internazionale (2). 

Non il grado molto maggiore di determinatezza. 

Per quanto questa sia naturalmente più spiccata nelle formule 
scritte e rigorose dei trattati, pure anche nella consuetudine interna- 
zionale il diritto si presenta in una forma relativamente fissa, certa e 
quindi facilmente riconoscibile. 



(i) Vanni, Leiioni di filosofia del diritto, p. 88. 

(2) Sui rapporti tra morale e diritto, vedi: Vanni, Legioni, p. 104-114. 
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La morale invece, come dice il Vanni, « ha qualche cosa di 
amorfo; essa vive allo stato diffuso nella coscienza sociale, ed ha 
poi una risonanza interna sotto la forma di coscienza morale. 
La mancanza di rigorosa determinazione dà luogo ad incer- 
tezze. Queste incertezze si manifestano nelle applicazioni concrete, 
quando si tratta di stabilire qual'è la norma che si deve seguire, 
quale debba essere la condotta tra le esigenze di opposti doveri (i)». 

Non manca nel diritto consuetudinario internazionale neppure 
il secondo elemento di distinzione, risiedente in questo: che la norma 
giuridica è bilaterale, mentre la norma morale è unilaterale. 

Il diritto, mentre agli uni impone doveri, agli altri attribuisce 
facoltà o pretensioni; onde ad ogni dovere giuridico corrisponde 
un diritto negli altri. La morale invece pone doveri, ma non at- 
tribuisce facoltà o pretensioni (2). 

Ora non v' ha dubbio che gli Stati osservano le norme del 
diritto consuetudinario internazionale come vere e proprie norme 
giuridiche, creatrici di un reciproco diritto e dovere alla loro rigo- 
rosa applicazione. U opinio iuris, cioè la persuasione della loro ne- 
cessità giuridica, fa emergere taU norme dal campo della morale, 
e le riveste dei caratteri proprii del diritto : primo tra i quali la bi- 
lateralità. Il riconoscimento della loro forza irrefragabilmente ob- 
bligatoria da parte degU Stati stessi, tra cui devono valere, as- 
sicura ad esse la più solida base, quali fonti di scambievoli diritti 
e doveri (3). 

Non mancano infine le necessarie garanzie, né le sanzioni e- 
steriori proprie delle norme giuridiche. Certo manca la più per- 
fetta, rappresentata dalla coazione esercitata da un' autorità supe- 



(i) Vanni, Legioni, p. no. 

(2) Vanni, Legioni, p. in. — Merkel, Jur. Encyklopàdie, par. 113. — Zi- 
TELMANN, InternationaUs Privatrecht, I, p. 58. 

(3) Iellinek, Staatslehre, p. 338. 
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riore organizzata. Ma altre garanzie non mancano, e sono di as- 
sai notevole efficacia. Esse derivano da forze ed impulsi di diversa 
natura : dal comune interesse, da timore di rappresaglie, da senti- 
mento di responsabilità, da equilibrio di forza materiale, da spirito 
di solidarietà, da paura dell'opinione pubblica. Tutti questi ele- 
menti, per quanto di ordine essenzialmente psicologico e di effetto 
non sempre sicuro, bastano tuttavia ad assicurare alle norme del 
diritto internazionale una sanzione ben più determinata ed efficace 
di quella, che accompagna le norme puramente morali (i). 

Anche dal punto di vista del contenuto, i concetti generali sui 
rapporti tra morale e diritto trovano qui applicazione. Vi è senza 
dubbio un'intima correlazione tra il diritto consuetudinario inter- 
nazionale e la morale internazionale. Non è ammissibile che, nei 
loro scambievoli rapporti, gli Stati osservino una consuetudine giu- 
ridica, la cui legittimità non sia suffragata dal fondo di idee mo- 
rali esistente nella società internazionale in quel determinato mo- 
mento storico. Se, in seguito ad una radicale trasformazione di tale 
ambiente, la consuetudine venga a trovarsi in assoluta antitesi colle 
nuove concezioni morali, ne deriverà, o in forza di un' espressa di- 
sposizione di trattato o perchè gU Stati più non l' osservino, la ces- 
sazione della sua validità, come già avvenne per le norme consue- 
tudinarie sulla corsa marittima e 'sulla tratta dei negri. 

Ma il diritto consuetudinario internazionale ha un conte- 
nuto suo proprio, e diverso da quello della morale internazionale. 
Vale per la definizione del reciproco rapporto ciò che il Vanni dice 
in generale : « Si può ammettere che in altri periodi storici il di- 
ritto non abbia avuto un contenuto suo proprio ; ma bisogna ri- 
conoscere che il diritto si è venuto a poco a poco ritirando in un 
campo suo proprio, nel campo deUmitatogli dalla sua speciale fun- 



(i) Iellinek, Siaatslehre, p. 339. 
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zione di tutela e di garanzia : si è ristretto a poco a poco a quello 
che i giuristi tedeschi hanno chiamato il inimmo etico, cioè si è li- 
mitato a garentire del campo etico quel che più strettamente è ne- 
cessario al mantenimento della vita in comune » (i). 

Una norma dunque, per appartenere al diritto consuetudinario 
internazionale, deve consistere nell'osservanza costante, da parte 
degU Stati, di certe maniere di agire, accompagnata e sorretta dal- 
l' opinio iuris, dal convincimento che quello, che essi fanno, debbono 
fare, è cioè per essi giuridicamente obbligatorio. 

Ma ecco sorgere una grave questione : Donde ha origine, su 
quale concetto si fonda la forza giuridica della consuetudine inter- 
nazionale ? Poiché è giusto il dire che essa riposa sulla convinzione 
dei singoU Stati che T osservanza di determinate norme di condotta 
sia necessaria all'appagamento delle esigenze, contenute nelle varie 
specie di rapporti internazionah. Ma perchè queste singole convin- 
zioni si fondano in una grande convinzione unica, e al riconosci- 
mento di una norma consuetudinaria, da parte degli Stati, non 
manchi quella perfetta reciprocità, che ne è elemento inseparabile, 
è necessario immaginare tra gli Stati V esistenza di un legame co- 
mune, in forza del quale essi si sentano scambievolmente vin- 
colati a quella norma, sì che ne possa derivare rispettivamente 
in ogni Stato un diritto ed in obbligo alla sua rigorosa osser- 
vanza. 

Alla consuetudine interna questa suprema sanzione deriva di- 
rettamente dallo Stato, il quale, consentendo che essa continui ad 
esplicarsi in certi campi del diritto, ne riconosce implicitamente la 
forza obbligatoria, e l'appoggia e garantisce col peso della propria 
autorità. Ma la consuetudine internazionale si svolge tra Stati af- 
fatto indipendenti, in una società mancante di ogni organizzazione. 



(i) Vanni, Legioni, p. 114. 
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Non può quindi ricevere da un potere superiore, che non esiste, 
la sanzione della sua forza obbligatoria. 

D'altra parte le norme del diritto consuetudinario internazio- 
nale, come del resto tutte le norme giuridiche internazionali, non 
possono derivare che dalla volontà di più Stati, ex omnium aut mtil- 
tarum gentium voluntate, come dice Grozio. 

La volontà di uno Stato solo non è capace di creare vere nor- 
me di diritto internazionale, « perchè i rapporti di enti coordinati 
ed autonomi non possono costituire oggetto di regolamento giuri- 
dico da parte di uno solo di questi. Uno Stato può bensì stabilire 
norme giuridiche su materie, che riguardano le relazioni sue con 
gli akri Stati; ma queste norme giuridiche attengono ai rapporti 
internazionali solamente quanto al contenuto, mentre dal punto di 
vista formale sono vere e proprie leggi interne » (i) Esse appar- 
tengono al diritto pubblico esterno di quello Stato, non al diritto 
internazionale. Le norme di questo sono esclusivamente il prodotto 
delle volontà concorrenti di più Stati, le quali, accordandosi su d'un 
determinato punto, danno vita a quell' in idem placitum consensus, 
che costituisce la base di ogni norma giuridica internazionale. 

Quindi la ripetizione unilaterale di atti, da parte di un solo 
medesimo Stato, per quanto prolungata e costante, per quanto ispi- 
rata dal più sicuro convincimento della loro necessità, non può 
creare una norma di diritto consuetudinario internazionale. Ne de- 
riverà tutt' al più una regola di condotta che quello Stato, convinto 
della sua bontà, seguirà costantemente nelle sue relazioni cogli altri 
Stati, ma senza alcun diritto che questi la seguano a loro volta a 
suo riguardo, poiché essi non possono ritenersi vincolati da una 
norma, alla quale non hanno portato il contributo della loro ade- 
sione. 



(i) Anzilotti, Teoria della responsabilità dello Staio, p. 30-38. — Vedi an- 
che Triepel, op. cit., p. 29-33. — NipPOLD, op. cit., p. 21. 



Sarà insomma una norma di diritto pubblico esterno, non di 
diritto internazionale. Il che significa che anche quel singolo Stato, 
che la osserva, sarà vincolato al rispetto di essa solo finché gli 
piaccia. La sua condotta passata non lo obbliga per il futuro, né 
gli altri Stati avranno alcun diritto a reclamare da esso l' osservanza 
di quella norma (i). 

È l'elemento della reciprocità, che trasforma quella norma da 
atto pubblico interno di un determinato Stato in vera norma giu- 
ridica internazionale. Il fatto dell'osservanza scambievole di essa, 
da parte dei varii Stati interessati, afferma il concetto che questi 
vi hanno dato impUcitamente la loro adesione, e quindi ne rico- 
noscono il valore giuridico, quale sorgente di diritti e doveri sogget- 
tivi. Nella reciprocità la consuetudine trova l'elemento esteriore 
comune, che la solleva ad espressione giuridica della concorde vo- 
lontà degli Stati. 

L' opinione tradizionale credeva di vedere il fondamento di tale 
reciprocità nell'esistenza di un tacito patto fra gli Stati, conside- 
rando quindi la consuetudine internazionale come una tacita con- 
vention 

Come la forza obbligatoria della consuetudine interna veniva 
desunta dal tacito assenso del legislatore, cosi in un tacito contratto 
degli Stati, autori essi medesimi delle norme regolatrici dei loro 
rapporti, si riponeva l'origine del diritto internazionale consuetu- 
dinario. 

Una tale concezione era la conseguenza dell' influsso, che sulla 
dottrina del diritto internazionale veniva esercitato dalle teorie fi- 
losofiche del diritto naturale. Poiché queste, muovendo dal princi- 
pio della coesistenza delle libertà, facevano dipendere dal contratto 
il valore di tutte le istituzioni giuridiche, era logico che, in armo- 



(l) BoNFILS-FaUCHILLE, Op. Cit., p. 22. 
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nia a tale concetto, la dottrina vedesse nel contratto la forma giu- 
ridica fondamentale delle relazioni internazionali (i). 

Quindi l'opinione che tutto il diritto internazionale positivo 
avesse la sua origine in un patto, identico nell' essenza a quello di 
diritto privato, diverso soltanto per la natura dei soggetti e per la 
materia regolata (2). 

Quando questo patto fosse espresso, rivestiva la forma del 
trattato; quando fosse tacito^ quella della consuetudine. 

Questo modo di intendere la consuetudine come un tacitum 
pactum, in contrapposizione al trattato, si riscontra non soltanto in 
quasi tutti gli scrittori della dottrina tradizionale, da Grozio a WolfF, 
da Vattel a Gùnther (3), ma anche in varii scrittori moderni. 

Cosi Kluber : « Il y a différentes sources, dans lesquelles sont 
puisés les principes du droit des gens européen. D'abord les Conven- 
tions ou traités des nations, expresses ou tacites. Ces dernières pren- 
nent leur origine dans les actions concluantes ou dans les obser- 
vances des États. EUes forment, ensemble avec les conventions 
expresses, le droit des gens conventionneL La partie du droit des 
gens conventionnel, qui est fondée sur des coutumes ou conven- 
tions tacites fRechtsgewohnheitenJy s' appelle droit des gens cou- 
tumieryy (4). 

E Phillimore : « This consent of Nations is tacitly expressed 
by long usage, practice, custom, « lus moribus et tacito pacto intro- 
ductum», according to Grotius; or, in the precise language of Byn- 
kershoeck, « ipsum ius gentium, qiwd oritur e pactis tacitis et praesumtis, 
quae ratio et usus inducunt)), Customs and usages, which bave long 



(i) Anzilotti, Teoria della responsabilità dello Stato, p. 40. 

(2) Triepel, op. cit., p. 33. 

(3) Grozio, op. cit., proleg., par. i ; Wolff, op. cit., par. 24 ; Vattel-, op. 
cit., prel., par. 25 ; Gunther, Europàisches Vòlkerrecht, I, p. 16, 28 e seg.. 

(4) Kulber, Droit des ^ens moderne de V Europe p. 4, 5. 
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subsisted between nations, constitute a law to them : « Nec negamus » 
says Grotius, ((tnores vim poeti accipere (^i) )). 

E Calvo : « Gomme les individus adoptent les institutions 
humaines positives pour leur gouvernement, de mème les Etats sont 
capables de contracter des obligatioiis envers d'autres soit par la 
convention tacite, qu' impliquent l'usage et la pratìque, soit par un 
pacte ou un arrangement direct (2) » . 

E. Weiss : « Il existe une différence essentielle entre la coutume 
internationale et les coutumes intérieures, qui contribuent a créer 
la législation propre à chaque Etat. La coutume intérieure est une 
loi, introduite et maintenue par l'usage ; la coutume internationale 
est une véritable convention tacite, ratifiée par la tradirion... Elle se 
forme en vertu du consentement presume des nations interessées... 
et répose ainsi sur une convention tacite, dont elle tire tonte son 
autorité(3))). 

Vi è senza dubbio una certa somiglianza tra la consuetudine 
ed il patto. L'osservanza costante, da parte degli Stati, di certe 
uniformi regole di condotta, negli scambievoli rapporti sembra 
implicare l'esistenza tra essi di una convenzione tacita, ispirante gli 
atti reciproci e affermantesi colla sua stessa reciprocità. Tuttavia 
l'opinione, che considera la consuetudine internazionale come il pro- 
dotto di un taciturn pactum fra gli Stati, appare per varie ragioni 
inaccettabile. 

Anzitutto il contratto è, per natura sua, inidoneo a creare 
norme giuridiche nei rapporti internazionali come nei rapporti in- 



(i) Phillimore, op. cit, I, p. 38. 

(2) Calvo, op. cit. I, p. 143. 

(3) Weiss, Traile élémentaire de droit internaiional prive, introduction, pag. 
XX-XXI. — Vedi anche : Kaltenborn, kritik des Vòlkerrechts, p. 109. — Mohl, 
Encyclopàdie der Staatswissenschaften p. 149. — Renault, Introduction à V étude du 
droit internaiional, p. 33, 41. — Laurent, Droit civil internaiional, I, p. 11. — 
Pradier Fodere, op. cit. I, p. 86. — Halleck^ Intermtioml Law, I, p. 5^1, ecc, 
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terni. Il contratto serve alle parti per regolare i loro interessi par- 
ticolari e concreti, in base e dentro i confini del diritto esistente, 
ma è di per se affatto incapace di dare vita a nuove norme di 
diritto. 

Tale capacità appartiene soltanto ad una determinata categoria 
di trattati, distinti da tutti gli altri per speciali qualità intrinseche. 
Non è perciò vera T opinione tradizionale, che considerava fonte 
di diritto internazionale ogni trattato, quasi come un carattere 
insito nella sua natura di contratto. Al contrario soltanto certi 
trattati possiedono questa qualità, e sono precisamente quelli, dai 
quali esula il carattere contrattuale, e a cui quindi la teoria dei 
contratti non è applicabile. 

Appare quindi impossibile il ravvisare nel contratto il fonda- 
mento del diritto internazionale consuetudinario. 

Tanto meno può immaginarsi una dipendenza della consuetu- 
dine da un accordo esplicito degli Stati, consacrato in uno di quei 
trattati che, per V indole loro, possono essere fonti di diritto og- 
gettivo. A parte altre ragioni, desunte dalla comune origine delle 
due fonti del diritto internazionale in una medesima forza gene- 
ratrice, quaFè la volontà degli Stati, l' accettazione di quel concetto 
urta contro una impossibilità storica. Poiché mentre consuetudini 
giuridiche hanno cominciato a formarsi tra gli Stati fin dal primo 
sorgere di relazioni internazionali, i trattati costitutivi di norme 
giuridiche appartengono soltanto alla fase più sviluppata e moderna 
di tali relazioni ; onde è impossibile accogliere un concetto, che 
presupporrebbe la precedenza di questi su quelle. 

Del resto quest'opinione, che richiama l'origine della consue- 
tudine internazionale ad un tacito patto fra gli Stati, non è in realtà 
se non una finzione dottrinale, in antitesi collo sviluppo storico : 
non diversamente da quell'altra opinione, che deriva la forza obbli- 
gatoria della consuetudine interna da un tacito assenso del legislatore. 

Come nelle singole società la consuetudine è andata svilup- 
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pandosi tra i consociati, ed acquistando valore dalla loro convin- 
zione giuridica, assai prima che, coll'organizzarsi dello Stato, sor- 
gesse una vera autorità legislativa, cosi nelle relazioni internazionali 
la pressione delle esigenze comuni è venuta costituendo tra gli 
Stati un sistema sempre più complesso di consuetudini giuridiche, 
assai prima che, con volontà deliberata, essi pensassero a consacrare 
in solenni trattati il riconoscimento di questo o quel principio del 
diritto. 

Come dunque non è la consuetudine interna che bisogna ri- 
condurre alla legge, ma è piuttosto la legge che bisogna ricondurre 
alla consuetudine, poiché quella delegazione della volontà collettiva, 
quella concentrazione di poteri in organi speciali è essa stessa un 
risultato della consuetudine (i), cosi non è la consuetudine inter- 
nazionale che si deve richiamare ad un trattato, ma sono i trattati 
tutti, abbiano essi carattere semplicemente contrattuale o siano 
invece vere e proprie fonti di diritto, che derivano la loro origine 
ed il loro valore giuridico da norme essenzialmente consuetudinarie 
quali sono quelle sulla conclusione dei trattati, e sul vincolo ob- 
bligatorio, che essi creano tra le parti (2). Nel carattere consuetu- 
dinario delle norme, sulle quali si fonda la forza dei trattati, io 
credo fermamente. É però questa un'opinione vivamente combattuta ; 
ma di ciò dirò tra poco. 

Non in un tacito contratto è la base del diritto internazionale 
consuetudinario, bensì nel comune consenso degli Stati. É questo 
il fondamento di tutte le norme giuridiche, che reggono i rapporti 
internazionali. 

Esse hanno origine in un' unica forza generatrice, la volontà 
degli Stati, la quale si esplica con atti concludenti nella consuetu- 



(i) Miceli, La for%a obbligatoria della consuetudine, p. 17. 

(2) Heilborn, op. cit., p. 991. — Oppenheim, op. cit., I, p. 24 e 519. 
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dine, con formule esplicite nel trattato. Essendo impossibile ogni 
rapporto di subordinazione tra enti giuridicamente eguali, la norma 
di diritto internazionale è esclusivamente il risultato di un concorso 
di volontà statuali, le quali, prestando il loro spontaneo consenso 
a quella norma, se ne considerano giuridicamente obbligate. 

Nel trattato questo comune consenso è esplicitamente affer- 
mato dalle parole stesse del trattato, dalla firma che vi appongono 
i rappresentanti degli Stati aderenti, dalla ratifica dei poteri sovrani. 
Nella consuetudine esso risulta implicitamente dalla circostanza che, 
a proposito di un determinato ordine di rapporti, gli Stati seguono 
uniformi regole di condotta. Tale uniformità include l' esistenza 
tra gli Stati di una comune convinzione giuridica, di una tacita 
concorde adesione, dalla quale la consuetudine attinge la propria 
forza obbUgatoria(i). 

È dunque per mezzo del comune consenso che gli Stati danno 
vita a norme giuridiche, regolatrici per via di consuetudine dei loro 
scambievoli rapporti. 

Ora osserva T Anzilotti che tale comune consenso « include 
necessariamente il concetto di una volontà collettiva, che gli Stati 
concorrono a formare, ma che in pari tempo si distingue e si 
contrappone alle loro volontà particolari (2) ». Da questa volontà 
collettiva deriverebbe la forza obbligatoria delle norme giuridiche 
internazionali, siano esse convenzionali o consuetudinarie. 

Per affermare infatti tale obbligatorietà, non basta dire che 
queste norme sono ispirate agli Stati da imperiose esigenze, con- 
tenute nei varii ordini di rapporti. Non basta dimostrare come tali 
esigenze agiscano in maniera analoga sui varii Stati^ e quindi su- 



(i) Oppenheim, op. cit, I, p. 16-17. — Nippold, op. cit, p. 51. — Bonfils- 
Fauchille, op. cit., p. 23. — Carnazza Amari, Trattato sul diritto internac(ionale 
pubblico di pace, p. 45. — Heffter-Geffken, op. cit., p. 5. 

(2) Anzilotti, Trattati generali di diritto interna:(ionale pubblico — Rassegna 
critica (nella rivista di diritto internaxionale^ anno I, fascicolo I, p. 43). 
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sciano tra essi una comunione di interessi, che si esplica nell' os- 
sen-anza di uniformi regole di condotta. 

«Il momento giuridico della obbligatorietà della norma non 
sta nei motivi, che la determinano, ma nella potestà da cui emana ; 
sicché rimane sempre da spiegare in qual modo lo Stato, che non 
è soggetto a veruna potestà terrena, possa nondimeno essere giu- 
ridicamente obbligato verso gli altri Stati a tenere una determinata 
condotta (i)». 

La soluzione di tale problema, che è indubbiamente il più 
grave e fondamentale tra quanti affaticano la dottrina del diritto 
internazionale, presenta per il nostro argomento un interesse diretto 
e immediato, in quanto le norme consuetudinarie costituiscono non 
solo una parte, ma la parte più abbondante e notevole del diritto 
internazionale. Onde V origine della sua forza obbligatoria è per 
esse della più vitale importanza. 

Ora partendo, conforme una concezione rigorosamente posi- 
tiva del diritto, dal concetto fondamentale che la base obbligatoria 
delle norme giuridiche internazionaU non può risiedere se non 
nella volontà stessa degli Stati, è possibile una duplice soluzione: 
O lo Stato può, con la sua volontà, dare vita a nonne giuridiche 
capaci di obbligarlo a comportarsi in un determinato modo rispetto 
ad altri Stati. Oppure queste norme derivano da una volontà for- 
mata dagli Stati e tutta\ia diversa dalla volontà particolare di cia- 
scuno di essi (2). 

La prima soluzione è stata accolta e sostenuta dalla nota teoria 
deir autolimitazione dello Stato (selbstverpflichiung) : teoria la quale 
ha trovato principahnente nello Jellinek autorevole appoggio e 
diffuso sviluppo, ed è stata accolta anche nella dottrina del diritto 
intemazionale da varii scrittori, come il Bergbohm, il Nippold, il 



(i) Anzilotti, id. id., p. 40. 

(2) Anzilotti, nella cit. Rivista, p. 41. 
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Liszt, rUllmann, il Gareis, e più recentemente il Mérignhac. Invece 
molti altri scrittori e trattatisti non ne fanno parola ; ma questo 
non avviene già perchè le siano implicitamente avversi, quanto 
piuttosto perchè manca in loro ogni concetto del problema fonda- 
mentale, a cui quella teoria si riconnette. 

Essa parte sostanzialmente dall'affermazione della seguente al- 
ternativa che, come dice Jellinek (i), nessuna scoperta giuridica può 
sopprimere : Il fondamento giuridico di un' obbligazione o risiede 
nella volontà propria, o risiede in una volontà altrui. L'obbligato- 
rietà delle norme del diritto internazionale o riposa sul potere im- 
perativo di una volontà diversa da quella degli Stati e ad esse su- 
periore, o è riposta nelle volontà stesse degli Stati. Ma questa 
volontà superiore non esiste, essendo la società internazionale af- 
fatto disorganizzata. Nella realtà non vi sono che degli Stati, che 
concorrono spontaneamente a creare norme giuridiche comuni. 
Quindi la forza obbligatoria di tali norme non può dipendere se 
non dalla volontà degli Stati medesimi, ognuno dei quali si vincola 
all' osservanza di esse mediante un' autoimposizione, un comando 
rivolto a sé stesso. 

La volontà, che dirige l'ente collettivo e cerca di reaUzzarne 
gli scopi, ha nei primitivi rapporti statuali il carattere di una po- 
testà esclusivamente materiale, la cui onnipotenza sovrana non co- 
nosce confini. Di qui l'assenza di ogni freno giuridico di fronte ai 
sudditi, e r impossibilità di vincoli giuridici internazionali, perchè 
essi sono incompatibili con una concezione sconfinata della sovranità. 
Ma, col progredire della formazione statuale ed il sorgere della 
società moderna, la volontà dello Stato riveste sempre più carattere 
giuridico ; la sovranità diviene una potestà Umitata dal diritto (2). 



(t) Jellinek, Staatslehre, nota a p. 436. 

(2) Iellinek, Staatslehre, p. 430-441. — Lehre voti den Staatenverbindungen, 
p. 2^, 3^, ^4. — Die rechtliche Natur jier Staat^nvertràge, p. 9 e seg.. — System 
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E poiché lo Stato è ancora oggi la più elevata autorità che 
esista, e quindi non v'ha alcuna potenza ad esso superiore, che 
possa imporgli di fare o non fare questo o quello, ne deriva che 
tutti i vincoli giuridici, che, sia di fronte ai proprii cittadini sia di 
fronte agli altri Stati, esso impone alla propria azione, sono esclu- 
sivamente opera della sua volontà. É insomma il concetto dell'auto- 
limitazione : lo Stato limita sé stesso, poiché, essendo sovrano, un 
freno giuridico non può essergli fissato se non dalla sua stessa 
volontà. 

Cosi la capacità di essere obbligato esclusivamente per volontà 
propria appare il criterio giuridico dello Stato Sovrano. «In eine 
kurze Formel zusammengefasst » dice lellinek (i), « bedeutet Souve- 
rànetàt die Eigenschaft einer Staatsgewalt, kraft deren sie die aus- 
schliessUche Fàhigkeit rechtlicher Selbstbestimmung und Selbstbin- 
dung hat » . L' idea dello Stato giuridico riposa su questo fatto : lo 
Stato appare vincolato dalla sua stessa volontà, espressa sotto 
forma di diritto. 

Questo vincolo si espUca cosi nei rapporti interni come in 
quelli internazionali. E perciò, secondo afferma UUmann (2), dal 
punto di vista dogmatico, il diritto internazionale ed il diritto co- 
stituzionale si trovano in una condizione d' eguaglianza, poiché le 
norme, che gli Stati stabiliscono per i reciproci rapporti, riposano, 
come le norme costituzionali, sopra atti di volontà dello Stato, 
nei quaU si estrinseca un'autolimitazione della sua potestà. Si tratta 



der sub off. Rechie, p. 184 e seg., 222 e seg.. — Vedi anche : Bigliati, Diritto 
internazionale e diritto costituzionale, I, p. 61-70. 

(i) Iellinek, Staatslehre, p. 438. — Anche Le Fur, nella sua opera: «État 
federai et conféderations d*Etats » p. 443, dice : « La souveraineté est la quali té de 
rÉtat de n'étre obligé ou determinò que par sa propre volente, dans les limites 
du principe supérieur da droit, et conformément au but collectif, qu* il est ap- 
pelé à réaliser». 

(2) Ullmann, op. cit., p. 24. 
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sempre di un impegno giuridico, che lo Stato assume di fronte a 
sé stesso. 

Naturalmente fu rivolta a questo concetto T obbiezione che, 
se lo Stato è vincolato soltanto di fronte a sé stesso, come con 
un atto di volontà ha creato la norma, che dirige in un certo 
senso la sua azione, cosi con un altro atto di sua volontà può 
modificarla o distruggerla ; sicché, nei rapporti internazionaU uno 
Stato, quando gli piacesse, sarebbe libero di sciogliersi unilateral- 
mente dall' osservanza di qualsiasi di quelle norme, alla cui forma- 
zione ha dato una volta il concorso della sua volontà. 

A tale obbiezione, certo non lieve, viene risposto che la volontà 
dello Stato, quando si determina in questa o in quella direzione, 
é formalmente libera, ma in realtà agisce sotto l'impulso impe- 
rioso delle esigenze derivanti dalla natura del corpo sociale, dai ca- 
ratteri del suo sviluppo, dalle sue molteplici finalità. Onde lo Stato, 
nello stabilire un ordinamento giuridico, non fa che compiere con 
volontà apparentemente libera ciò, che gli é imposto da una vera 
e propria necessità (i). Questa necessità, come gli impone di assu- 
mere questo o quel vincolo giuridico sia di fronte ai cittadini che 
agli altri Stati, cosi gli impedisce di liberarsene arbitrariamente. Il 
sentimento del diritto, le garanzie di varia natura, che fortificano il 
rispetto dovuto alle norme di diritto internazionale, l'interesse stesso 
dello Stato costituiscono, per cosi dire, una barriera morale, che esso 
non può infrangere, e che quindi lo mantiene fedele all'obbligazione 
giuridica contratta mediante un comando rivolto a sé medesimo. 

Ma questa dottrina dell' autoUmitazione dello Stato, il cui in- 
trinseco valore é vivamente contestato anche nel diritto pubblico 
interno, ha trovato nel campo del diritto internazionale forti op- 
positori specialmente nel Triepel e nell' Anzilotti (2). 



(i) Jellinek, Die rechtliche Kattir der Siaatenvertràge, p. 38-45. 
(2) Triepel, Vòlkerrecht tind Latidesrecht, p. 77 e seg. — Anzilotti, Teoria 
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La critica riconosce che vi è nella dottrina dell' autolimitazione 
un concetto giusto, ma questo coglie soltanto il momento iniziale, 
pregiuridico della formazione della norma. Non esistendo alcun po- 
tere superiore, capace di obbligare lo Stato senza o contro la sua 
volontà, è certo che il concorso, che esso porta alla formazione 
delle norme giuridiche internazionali, dipende interamente ed esclu- 
sivamente dalla volontà sua. Essendo affatto indipendente, lo Stato 
poteva non ammettere quelle norme, rifiutarsi di vincolare la pro- 
pria libertà d'agire. Invece, obbedendo ad alte considerazioni mo- 
rali, ha consentito spontaneamente a subordinare la sua volontà al 
precetto giuridico, che ne limita 1' arbitrio, ed alla creazione del 
quale esso stesso ha contribuito. 

In tal senso, come dice Anzilotti, la teoria dell' autolimitazione 
esprime una verità incontestabile. E il fondamento materiale del- 
l' obbligatorietà di ogni norma di diritto internazionale risiede in 
quei motivi, dall' impulso dei quali la volontà statuale è stata spinta 
a vincolare sé medesima. 

Ciò che è assolutamente erroneo è il pretendere di spiegare 
colla teoria dell' autolimitazione l'obbligatorietà formale della nor- 
ma stessa. È una vera chimera, dice Triepel, il pensare che per 
un soggetto possa sorgere una obbligazione giuridica, di fronte ad 
altri soggetti, unicamente in forza di un comando, che esso ri- 
volge a sé medesimo. Ne potrà sorgere un vincolo morale, sia pure 
di grande valore ; ma è impossibile che ne sorga un vero legame 
giuridico, tale che gli altri soggetti abbiano diritto alla rigorosa ese- 
cuzione dell'obbligo contratto, e questo possa venire meno sol- 
tanto quando essi vi consentano. 

Se lo Stato é vincolato soltanto di fronte a sé stesso, nulla 
gli vieta di liberarsi dall'osservanza di una norma di diritto inter- 



della responsabilità dello Staio, p. 69-74 ; e Rassegna critica, nella Rivista citata, 
p. 42, 43. — Vedi anche : Merkel, Jurisiische Encyklopàdie, par. 872. 
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nazionale con un atto di sua volontà, che avrebbe formalmente lo 
stesso valore giuridico dell' atto precedente, col quale diede la pro- 
pria adesione a quella norma. 

Ma, se questo si ammettesse, ne deriverebbe la distruzione 
del diritto internazionale, le cui norme, create dal comune con- 
senso degli Stati, si reggono esclusivamente su tale consenso, 
espUcantesi mediante la loro rigorosa osservanza. 

Gli Stati, che fanno parte della società giuridica internazionale, 
sono profondamente convinti del comune vincolo, che li unisce al- 
l' osservanza del diritto internazionale, e vieta ad ognuno di essi di 
liberarsene a proprio piacimento. 

Più volte essi affermarono questa loro convinzione in forma 
esplicita e solenne, come nella celebre dichiarazione di Londra del 
17 gennaio 1871. 

Meritano di essere ricordate, perchè nel loro intrinseco con- 
cetto perfettamente applicabili anche al diritto consuetudinario in- 
ternazionale, le parole, con cui Lord Granville rispondeva ad una 
nota diplomatica del principe Gortschakoff, che gli partecipava 
come la Russia si ritenesse di propria volontà sciolta dall' os- 
servanza di alcune clausole del trattato di Parigi del 1856, senza 
avere interpellato in proposito le altre potenze firmatarie di quel trat- 
tato : « È evidente che l' effetto di una tale dottrina, e di ogni pro- 
cedere, che apertamente o no sia fondato sopra di essa, sarebbe 
quello di sottoporre l'intera autorità ed efficacia dei trattati alla di- 
screzione di ognuna delle parti, che li hanno firmati. Il risultato di 
questa dottrina sarebbe la completa abolizione dei trattati nella loro 
intima essenza. Poiché lo scopo di questi è di legare una potenza 
all'altra, ed a questo fine ognuno dei contraenti rinunzia ad una 
parte della sua libertà d' azione ; mentre colla dottrina ed il modo 
di procedere ora in questione, una delle parti, nella sua quaUtà se- 
parata ed individuale, si appropria tutta questa facoltà, e rimane le- 
gata solo verso se stessa». 
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La dottrina deirautolimitazione, rigorosamente applicata, sarebbe 
dunque in aperto contrasto coi fatti, e porterebbe a conseguenze inac- 
cettabili. S'intende che nemmeno i suoi sostenitori ammettono che 
uno Stato possa di proprio arbitrio sciogliersi dall' osservanza di una 
norma giuridica internazionale, alla quale abbia dato la propria ade- 
sione. Per respingere tale concetto, che pur sarebbe un corollario 
perfettamente logico del principio dell' autolimitazione, essi ricor- 
rono all' argomento, a cui già ho accennato : che cioè quelli stessi 
motivi, i quaU spingono irresistibilmente lo Stato a contribuire alla 
creazione del diritto internazionale, lo mantengono poi fedele alla 
sua osservanza. 

Ma in tal modo i sostenitori di quella dottrina spostano la 
questione, e confondono l' obbligatorietà materiale delle norme colla 
loro obbligatorietà formale. Senza dubbio la prima risiede nelle esi- 
genze e nei motivi intrinseci, che danno vita alle singole norme, ma 
questi motivi non bastano a spiegarci come mai uno Stato, che pure 
è la più alta potestà esistente^ possa essere vincolato agli altri Stati 
da legami giuridici, ai quali non può sottrarsi senza il loro consenso. 
Onde la teoria dell' autolimitazione, la quale, come dimostrano le 
considerazioni dello lellinek, fonda la parte sostanziale dei proprii 
argomenti sui fattori materiali, che determinano la volontà degli 
Stati alla creazione del diritto internazionale, non riesce a raggiun- 
gere il proprio scopo, e a dare soddisfacente soluzione al difficile 
problema (i). Questa soluzione non può trovarsi se non nella con- 
cezione di una forza comune agli Stati e ad essi superiore. 

« Non è vero » dice Merkel « che nel diritto internazionale 



(i) In un altro mio scritto: Un'interessante questione stille fonti del diritto 
interna:(ionale (pubblicato nel Fila?tgieri, n. ii, 1903), sostenni l'opposta opi- 
nione, e mi dichiarai seguace della teoria dell' autolimitazione. Ma ora una più 
matura indagine mi convince assolutamente del valore delle critiche, rivolte contro 
di essa, e della sua insufficienza quale fondamento dell' obbligatorietà delle norme 
giuridiche intemazionali. 
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ogni Stato abbia di fronte soltanto la sua propria volontà. Se la 
cosa fosse così, sarebbe un vero abuso di parole il parlare qui di 
diritto obbiettivo, e particolarmente di un diritto comune agli Stati. 
Noi pensiamo sempre alla parola diritto (in senso oggettivo), come 
ad una forza, che si eleva di fronte ai soggetti, a cui essa con- 
ferisce diritti ed obblighi ed offre la formula pacificatrice dei con- 
flitti, quale un'autorità ergentesi da una fonte obbiettiva e ad 
essi comune, non già quale un prodotto della volontà individuale 
dei soggetti medesimi. Soltanto una tale autorità può essere capace 
di esercitare le funzioni proprie del diritto » . 

Ora che cosa sarà questa forza ? Essa consiste, secondo Merkel, 
nelle esigenze, negli interessi, nelle convinzioni, che sono comuni 
ai popoli civili. Ecco, egli dice, la comune sorgente, dalla quale il 
diritto internazionale deriva la propria autorità. 

Ma anche questa opinione ha il difetto di preoccuparsi soltanto 
dei fattori materiali ed indiretti del diritto internazionale, e non di 
quelli diretti e formali. Essa non dice quale sia la volontà, che con- 
ferisce forza obbligatoria alle norme giuridiche internazionali: vo- 
lontà, che deve essere comune agli Stati, e superiore ad ognuno 
di essi, poiché soltanto in forza di tale superiorità, potrà essa vie- 
tare ai singoli Stati di sciogliersi unilateralmente dall' osservanza 
delle norme comuni. 

Essendo le singole volontà degli Stati impotenti a conferire 
forza obbUgatoria alle norme del diritto internazionale, e d'altra 
parte non esistendo al disopra di essi alcuna autorità organizzata, 
una sola spiegazione è possibile : che cioè la fonte del diritto in- 
ternazionale risieda in quella volontà comune (Gcmeimjuilh) , la quale 
risulta dalla fusione delle volontà dei varii Stati, che concorrono 
alla formazione delle singole norme giuridiche intemazionali (i). 



(i) Triepel, op. cit., p. 32. 

6 
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Infatti non v' ha dubbio che dipende unicamente dalla volontà 
indipendente di ogni Stato il decidere se debba o meno concorrere 
cogli altri alla creazione di una determinata n^rma. Se tale deci- 
sione av\^err«A in senso negativo, nessun altro Stato potrà chieder- 
gliene ragione, o pretendere d' imporgU una decisione diversa, per- 
chè ciò sarebbe in contrasto col principio della mutua indipendenza 
ed eguaglianza degli Stati. 

Ma se invece la decisione è stata affermativa, e lo Stato libe- 
ramente consente a dare il proprio concorso, allora, una volta 
creata d' accordo cogli altri Stati quella determinata norma, esso 
non ha più dinanzi a sé, obiettivata nella norma stessa, soltanto 
la volontà propria, ma una volontà diversa e a lui superiore : la 
volontà risultante dall'unione della volontà sua con quella degli altri 
Stati, che hanno concorso a creare la norma, o vi hanno poi ade- 
rito (i). Le singole volontà degli Stati si confondono e scompaiono 
nella volontà collettiva, la quale appare quindi come una forza su- 
periore e comune che, pur essendo composta delle varie volontà 
statuaU, si distingue e si contrappone a ciascuna di esse. 

Cosi non si esce dall' alternativa, che lellinek pone alla base 
della sua costruzione, e si giunge tuttavia ad un risultato diffe- 
rente. Egli dice che il fondamento giuridico di un' obbligazione non 
può risiedere se non nella volontà propria o nella volontà altrui ; 
e ne conclude che, nel caso del diritto internazionale, questa vo- 
lontà è 'quella propria di ogni Stato, perchè una volontà altrui non 
esiste, in causa della condizione affatto inorganica della società in- 
ternazionale. 

Ma lellinek si inganna. Le singole volontà degU Stati sono 
insufficienti a conferire forza giuridica agli obblighi internazio- 
nali, mediante atti individuali di autoimposizione. Viceversa la vo- 



(i) Triepel, op. cit., p. 77. — Anzilotti, Teoria della responsabilità dello 
Stato, p. 71, e Rivista citata, p. 43. 
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lontà altrui esiste anche nei rapporti tra gli Stati. Essa risiede 

nella loro volontà collettiva la quale, pur mancando di organi e 
forze proprie, si afferma nondimeno come un' autorità affatto di- 
stinta dai singoli Stati, e capace di imporre ad essi V osserv^anza 
delle obbligazioni internazionali precedentemente contratte. 

Non potendo la volontà particolare di uno Stato distruggere 
ciò che ha la propria origine in una volontà diversa, costituita, 
oltre che dalla sua, anche dalla volontà di altri Stati, appare piena- 
mente giustificato il perchè uno Stato, non solo materialmente ma 
anche formalmente, non possa di proprio arbitrio sciogliersi dalla 
obbedienza ad una determinata norma di diritto internazionale, 
senza commettere una grave infrazione giuridica, della quale gli 

altri Stati, che con lui aderirono a quella norma, hanno il diritto 
di considerarlo responsabile. 

Una norma, creata dalla volontà collettiva degli Stati, può ve- 
nire abrogata soltanto da questa medesima volontà. Quindi uno Stato, 
quando V osservanza della norma gli divenga troppo gravosa o con- 
traria ai suoi interessi, potrà unicamente chiedere agli altri Stati 
di essere sciolto dall' obbligo di seguirla ; e la liberazione avverrà 
soltanto se tutti questi Stati vi consentano. Non v'è che il comune 
consenso che possa distruggere ciò che il comune consenso ha pre- 
cedentemente stabilito (i). 

Come dice la già ricordata risposta di Lord Granville : « Sorge 
quindi la questione non già se un desiderio, manifestato dalla Rus- 
sia, deva essere accuratamente esaminato, con spirito amichevole, 
dalle altre potenze firmatarie, ma se esse possano ricever l'annuncio 
che essa, di propria volontà, senza alcun consenso da parte loro, 
si è liberata da un solenne impegno. A un tale atto non può l'In- 



(i) Vedi il mio scritto: La fuu:(ione della clausola u rebus sic stantibus » 
nei trattati interna:(ionali (Archivio Giuridico, 1903. 
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ghilterra dare la propria sanzione. Se, invece d'una simile dichiara- 
zione, il governo russo si fosse rivolto alle potenze firmatarie, ed 
avesse proposto loro di esaminare in comune se fosse avvenuto 
qualche fatto, che potesse ritenersi una violazione del trattato, ov- 
vero se taluna delle condizioni sia svantaggiosa, essendo mutate le 
circostanze, il governo di S. M. non avrebbe rifiutato di esaminare 
la questione di concerto colle altre potenze firmatarie. Qualunque 
fosse stato il risultato, si sarebbe evitato il pericolo di future com- 
plicazioni, e non si sarebbe creato un pericoloso precedente rispetto 
alla validità degli obblighi internazionali ». 

Queste considerazioni valgono anche per gU obblighi derivanti 
dalle norme del diritto consuetudinario internazionale; poiché an- 
ch' esse, come quelle fondate sui trattati, hanno la loro origine nel 
comune consenso degli Stati. Questo consenso, che si esplica qui 
nella tacita costante osservanza di uniformi regole di condotta, in- 
clude il concetto di una volontà collettiva, costituita dalle singole 
volontà degli Stati aderenti a quelle norme, dalla quale esse attin- 
gono la loro forza obbligatoria. 

Alla concezione di una volontà collettiva degli Stati lo lellinek 
rivolge due ordini di critiche, cercando di dimostrarne V insosteni- 
bilità, in confronto alla teoria dell' autolimitazione, che egli consi- 
dera « der einzig mògliche Weg, das Vòlkerrecht rechtlich zu be- 
grunden(i))). Ma né Tuna, né l'altra di tali critiche mi sembrano 
convincenti. 

Qualunque tentativo, dice lellinek (2), di ricondurre il valore 
obbligatorio del diritto internazionale ad una fonte giuridica supe- 
riore agli Stati é sempre fallito, e fallirà ogni qual volta ad esso 
si ritorni. Quindi, egli soggiunge, Triepel é in pieno errore quando 



(i) Iellinek, Staatslehre, p. 436. 

(2) Iellinek, Staatslehre, p. 436 e nota a p. 436-437. 
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crede di poter respingere la teoria deirautolimitazione, immaginando 
una volontà collettiva, risultante dalla fusione delle singole volontà 
degli Stati, e ad essi superiore. 

In che consiste Terrore ? Consiste in questo, secondo lellinek. 
Se si concepisce la volontà collettiva come un'autorità a sé stante, 
superiore agli Stati e fornita di una sua propria volontà, è anche 
necessario ammettere che essa abbia un suo proprio organo, che 
essa sia insomma un vero organismo giuridico (i). Ma un simile 
potere organizzato, al disopra degli Stati, nella realtà non esiste. 
Il concepirlo quindi equivale al ripresentare sotto nuova forma la 
vecchia concezione naturalistica della civitas maxima, dicendo cosa 
non vera e annullando tutto il processo storico, che ha condotto 
al riconoscimento della sovranità. 

Se invece, come sembra credere Triepel, questa volontà col- 
lettiva è semplicemente un prodotto delle volontà degli Stati scam- 
bianti reciproche dichiarazioni, ist nur gegenseitig erklàrter Wille der 
Staaten, allora si deve pensare che le singole volontà perdurino 
entro la volontà comune. E allora la volontà individuale di ogni 
Stato rimane pur sempre la definitiva base formale della forza ob- 
bligatoria delle norme giuridiche internazionali. Si è cosi necessa- 
riatnente ricondotti alla teoria dell' autolimitazione. 

Ma tale critica di lellinek non è cosi perentoria, com'egli crede. 
Anzitutto, quand' anche le sue obbiezioni alla dottrina avversaria 
fossero assolutamente inoppugnabiU, non ne deriverebbe l' implicita 
accettazione del concetto delTautolimitazione, che una critica vera- 
mente perentoria ha dimostrato incapace di dare la spiegazione vo- 



(i) Dice precisamente Iellinek : « leder einheitliche Wille bedarf eines 
einheitlichen Willenstràgers. 

Ist der Gemeinwille einheitlicher Wille, so bedarf er auch eines einheitli- 
chen Subjekts, und ist sodann von dem eines Gemeinwesens nicht zu unterscheiden : 
dann gelangt man aber zur civitas maxima, wie auch man sie benennen mag». 
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luta. Converrebbe perciò ricercare altrove il fondamento formale 
del diritto internazionale : ricerca certo non facile, forse impossibile. 

Se non che ad una tale ricerca non v' è alcun bisogno di ri- 
correre, poiché la concezione della volontà collettiva non è colpita 
dalle obbiezioni di lellinek. 

È inutile dire che nessuno pensa di immaginare tale volontà 
come un potere giuridico organizzato al disopra degli Stati, men- 
tre si vuole soltanto, come dice Anzilotti, affermare un carattere 
delle norme giuridiche poste in essere dagli Stati. Ora la man- 
canza di un organo della volontà collettiva « come non impe- 
disce la formazione di una volontà comune degli Stati, cosi 
non impedisce che questa volontà sia diversa da quella d' ogni 
singolo Stato e ad essa superiore ; non altrimenti, fu osservato 
giustamente, accade talora che una collettività d' individui stabilisca 
norme giuridiche, che valgono soltanto per i membri di questa 
collettività, i quali, in tal modo, vengono ad essere, nello stesso 
tempo, legislatori e sudditi (i)». 

Nessuno potrà negare che, quando uno Stato ha concorso con 
altri alla creazione di una norma di diritto internazionale, esso senta 
di trovarsi davanti ad una volontà, di cui riconosce la superiorità 
sulla sua : tanto è vero che non ha il coraggio di disobbedire alla 
norma, anche se sia materialmente convinto che quei motivi e 
quelle esigenze, che in passato lo indussero ad aderire alla norma 
stessa, richiederebbero ora che esso si liberasse dalla sua osservanza. 
La volontà collettiva è dunque una forza, alla quale, benché af- 
fatto disorganizzata, benché puramente astratta, lo Stato ha la co- 
scienza di essere soggetto : onde la volontà sua non perdura intatta 
ed autonoma nella volontà collettiva, come sostiene lellinek, ma vi 



(i) Anzilotti, Teoria della responsabilità dello Stato, p. 71. — Vedi anche: 
Triepel, op. cit., p. 80. 
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si confonde e trasforma dando vita, insieme a quelle degli altri 
Stati, ad un entità nuova. 

L'altra obbiezione di lellinek al concetto di una volontà col- 
lettiva mi sembra anche meno efficace, e fondata principalmente su 
d'una questione di parole (i). 

Dopo aver ricordato come, nella formazione di relazioni giu- 
ridiche internazionali, prima sia venuta la consuetudine, e poi la 
creazione, da parte degli Stati, di espliciti accordi costitutivi di 
durch norme giuridiche (ausdrikkliche Vereinharungen voti Rechtsregeln 
Staaten)y lellinek osserva come Triepel cerchi di fondare il diritto 
die internazionale esclusivamente su d' un accordo (ausschliesslich 
auf die Vereinbarung :(wischen den Staaten das Vòlkerrecht t^u he- 
grUnden), 

Ma in tal modo, dice lellinek, tutto il diritto internazionale 
resta campato nell'aria. L'esistenza dell'ordinamento giuridico inter- 
nazionale, che conferisce forza obbligatoria agli accordi espliciti tra 
gli Stati, non può venire essa medesima fondata su d'un accordo (2). 
In tal modo di dove dovrà scaturire la prima convinzione che 
l'ordinamento, esistente tra gli Stati, sia vero diritto, e non soltanto 
« Verkehrssitte, Staatsmoral, Staatsegoismus , oder sonst eine nicht re- 
Miche Erscheinung ? ». 

Come ho già detto, mi sembra che questa critica di lellinek 
si fondi anzitutto su parole. Com' è possibile, egli esclama, fondare 
su d'una Vereitibarung il valore della Vereinbarung stessa ? lellinek 
riserba questa espressione Vereinbarung per quella speciale forma 
di accordo, che avviene mediante il trattato costitutivo di norme 
giuridiche, e ripone la fonte fondamentale del diritto internazionale 
nel riconoscimento (anerkennung) delle singole norme, fondato a sua 



(i) Iellinek, Staatslehre, nota a pag.. 339. 

(2) Das Dasein einer vòlkerrechtlichen Ordnung selbst, die erst alien Ve- 
reinbarungen Kraft verleiht, kann nicht wieder auf VeFCinbarung gegrundet werden. 
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volta sul presupposto dell'autolimitazione (i). Il Triepel ed altri 
invece usano l'espressione Vereinbarung in senso più generale per 
indicare l'accordo fondamentale, da cui derivano sia le norme con- 
suetudinarie che quelle fondate sui trattati. Tale differenza nel 
significato attribuito alla medesima espressione rende possibile 
r equivoco. 

Ma r equivoco puramente verbale è eliminato appena si con- 
cordi nei concetti, e nella consuetudine come nel trattato si vedano 
semplicemente due diversi modi di manifestazione della medesima 
forza creatrice: la volontà collettiva degli Stati. 

lellinek dice che le norme regolatrici dei rapporti internazio- 
nali assurgono al carattere di norme giuridiche mediante il loro 
riconoscimento da parte degli Stati. Ma tale comune riconosci- 
mento, avvenga in forma tacita od in forma esplicita, è necessa- 
riamente fondato suU' esistenza di un comune consenso degli Stati, 
a proposito di questa o quella norma; consenso, che a sua volta 
include il concetto di una volontà collettiva, risultante dalla fusione 
delle volontà degli Stati consenzienti. Onde è proprio questa vo- 
lontà che conferisce forza obbligatoria alle norme giuridiche, che 
sono il risultato di loro accordi taciti od espliciti, mentre il fonda- 
mento materiale di esse risiede in quelle esigenze ed in quelli in- 
teressi internazionali, che intessono tra gli Stati una trama sempre 
più fitta di relazioni giuridiche. 

Affermato cosi, contro ogni critica, il valore della teoria, che 
riconduce alla volontà collettiva degli Stati 1' origine formale delle 
norme giuridiche internazionali, rimane da considerare la questione 
relativa alla natura delle norme, dalle quali i trattati sono gover- 
nati nella loro conclusione e soprattutto traggono la propria forza 
obbligatoria. 



(i) Iellinek, System der sub. off. Rechte, p. 299. 
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Nelle pagine precedenti ho più volte affermato la natura con- 
suetudinaria di tali norme (i). 

Se non che questa opinione è vivamente combattuta da qual- 
che scrittore, il quale la contrasta, appoggiandosi precisamente sul 
concetto « che il diritto internazionale è il prodotto della volontà 
collettiva degli Stati, ed obbliga perchè, e soltanto perchè emana 
da questa volontà ». 

Dato questo fatto, « è logico inferirne » continua T Anzilotti (2) 
« che, comunque essa si manifesti, il valore formale delle norme 
che stabilisce è assolutamente lo stesso. Fra la manifestazione im- 
plicita, per mezzo di fatti, e quella esplicita può esservi una diffe- 
renza nella successione storica, e, se vuoisi, nell'importanza, tenuto 
conto delle materie cui l'una e V altra si riferiscono, ma è impos- 
sibile che vi sia una differenza di valore formale, obbligatorio, per- 
chè ambedue non sono che modi diversi di manifestazione della 
stessa volontà. Ne deriva che il valore del trattato normativo è as- 
solutamente eguale a quello della consuetudine ; e ciò importa 

che sia ingiustificato ed erroneo, dal punto di vista della conce- 
zione positiva, fondare il valore obbligatorio dei trattati normativi 
sopra una regola di diritto consuetudinario. 

« O la volontà collettiva degU Stati è idonea a creare regole 
obbligatorie della loro condotta, ed ogni differenza tra consuetudine 
e trattato normativo sparisce; o non ha questa virtù, e, a meno di 
ricorrere ad un principio trascendente, non resta che concludere 
che il carattere della obbligatorietà giuridica fa difetto a quello che 
impropriamente si chiamerebbe allora diritto internazionale. Ben al- 
tro è il caso dei trattati-contratti; e qui appunto si rivela la loro 



(i) Heilborn, op. cit., p. 991. — Oppenheim, op. cit., I, p. 24 e 519. — 
Merkel, op. cit., par. 872 e nota al par. 121. 
(2) Anzilotti, nella cit. Rivista, p. 47. 
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naturi sostanzialmente diversa. Un trattato-contratto, essendo de- 
stinato a dar vita a diritti subiettivi, non è concepibile se non sulla 
base e nei limiti di un diritto obiettivo vigente; mentre il trattato 
normativo è esso medesimo generatore di diritto obiettivo, e, come 
tale, non è necessariamente legato alla esistenza di norme che ne 
dichiarino T obbligatorietà » . 

Ma per quanto ammirabile sia V acume giuridico, che ispira 
queste considerazioni, esse non riescono ad indurmi a rinunciare 
alla mia convinzione ed a credere che, dal punto di vista positivo, 
essa sia affatto ingiustificata ed erronea. 

Senza dubbio, essendo il prodotto di un' unica volontà crea- 
trice, la quale ora si manifesta tacitamente ora con formule espU- 
cite, il valore formale delle norme derivanti da consuetudine sarà 
assolutamente il medesimo di quello delle norme fondate sui trat- 
tati. Onde, com' è generalmente ritenuto e lo stesso Heilbom espli- 
citamente afferma, la reciproca forza abrogatoria sarà perfettamente 
uguale. 

Qò che è diverso è il momento dell'origine storica. Norme 
consuetudinarie hanno cominciato a formarsi fin dal primo sorgere 
di relazioni intemazionaU, quale necessaria conseguenza del fatto 
materiale della coesistenza degli Stati. Invece la creazione di trat- 
tati costitutivi di norme giuridiche appartiene ad un periodo assai 
sviluppato e relativamente recente dei rapporti tra gU Stati. 

Per moltissimo tempo il trattato si presenta soltanto in veste 
di contratto, di negozio giuridico, con cui le parti cercano il punto 
di conciliazione dei loro interessi divergenti e spesso in contrasto. 
Non essendo concepibili tali trattati senza un ordine di norme, che 
ne costituisca la base, disciplinandone la conclusione e garanten- 
done r efficacia e la validità, queste norme sono venute formandosi 
tra gU Stati. E perchè, al disopra degU Stati, non esiste alcuna auto- 
rità legislativa, soltanto la consuetudine poteva crearle. 

Il comune interesse degli Stati alla conclusione di trattati in- 
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ternazionali, e la comune necessità di una disciplina^ che li rego- 
lasse e garantisse, hanno infatti provocato a poco a poco tra gli 
Stati la formazione di comuni sentimenti e quindi di comuni modi 
di condotta, a proposito della osservanza dei trattati. Sanzionate 
dapprima da fattori essenzialmente religiosi e morali, tah norme di 
agire hanno trovato forma definitiva nella loro trasformazione in 
consuetudini giuridiche, e garanzia più perfetta di obbligatorietà 
nella volontà collettiva degli Stati, tutti ugualmente interessati al loro 
scrupoloso rispetto. 

Anzilotti non contesta del tutto la natura consuetudinaria delle 
norme, sulle quali si fonda il valore obbligatorio dei trattati, ma la 
ammette soltanto per i trattati-contratti; poiché questi, com'egli dice, 
essendo destinati a dar vita a diritti subiettivi, non sono concepi- 
bili se non sulla base e nei limiti di un diritto obiettivo vigente. 

La nega invece per i trattati costitutivi di norme giuridiche. 
Essendo essi medesimi generatori di diritto obbiettivo, non sono 
necessariamente legati all' esistenza di norme, che ne dichiarino l' ob- 
bligatorietà. Tale obbligatorietà scaturisce direttamente dall'accordo, 
è implicita nel fatto che la volontà collettiva degli Stati è idonea 
a creare regole obbligatorie della loro condotta. « Se le norme re- 
golatrici dei rapporti interstatuali devono essere considerate come 
norme giuridiche, è necessario ammettere che l' accordo possa creare 
per virtù propria, ossia indipendentemente dalla preesistenza del 
diritto oggettivo, regole di condotta, che abbiano quel carat- 
tere » (i). 

Ma la dimostrazione di Anzilotti non basta a persuadermi della 
impossibilità che le norme di diritto internazionale, codificate in un 
trattato dalla volontà collettiva degli Stati, derivino la loro efficacia da 
norme consuetudinarie, che sono anch'esse prodotto di quella mede- 



(i) Anzilotti, Ttoria della responsabilità dello Stato, p. 56. 
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sima volontà collettiva. Il dire che tale volontà è idonea a creare 
con espliciti accordi' regole obbligatorie non impedisce che ciò av- 
venga in forza di convinzioni giuridiche, che la consuetudine è ve- 
nuta via via consolidando nella coscienza degli Stati ; onde in so- 
stanza è perchè queste convinzioni esistono, e con esse le norme 
di diritto obbiettivo, che ne sono l'espressione esteriore, che gli 
Stati si considerano scambievolmente vincolati alla norma giuridica, 
espressa dalla loro volontà collettiva. 

Né mi pare giusto il dire che se si sostiene che il valore giu- 
ridico dell'accordo ha il suo fondamento in una regola di diritto 
oggettivo, per la quale gli Stati possono creare norme obbligatorie 
della loro condotta reciproca, si cade evidentemente in un circolo 
vizioso, perchè quella regola non si può intendere altro che come 
effetto di un precedente accordo, il quale alla sua volta dovrebbe 
riposare sopra un'altra norma giuridica, e cosi di seguito (i). 

Un punto iniziale in questi reciproci rapporti tra accordi e 
norme giuridiche deve pur esservi stato ! Questo punto iniziale è 
rappresentato da quel primo tacito accordo, per cui gli Stati, sotto 
l'impulso di imperiose esigenze comuni, hanno riconosciuto il va- 
lore obbligatorio delle norme regolatrici delle loro scambievoli re- 
lazioni. Da tale accordo è uscita quella fondamentale norma di di- 
ritto consuetudinario : Poeta sunt servanda, sotto l' egida della quale 
è stato possibile agli Stati fare del trattato non soltanto lo stru- 
mento di transazione dei loro particolari interessi, ma anche la più 
perfetta delle fonti di diritto oggettivo. 

Poiché, per quanto grandi sieno le differenze di natura e di 
caratteri, che intercedono tra i trattati-contratti ed i trattati co- 
stitutivi di norme giuridiche, esse non sono però tali da impedire 
che anche questi ultimi rientrino nelle linee fondamentali del trat- 



(i) Anzilqtti, op. cit., p. 56. 
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guarda l' origine della rispettiva obbligatorietà, risulta evidente dalle 
considerazioni del Bergbohm, il quale fonda la principale differenza 
tra i due tipi di trattati sulla loro diversa forza obbligatoria. 

Egli dice che nei trattati costitutivi di norme giuridiche (rechts- 
normativen InhaltsJ manca quella natura obbUgatoria, in forza della 
quale nei trattati-contratti frechtsgeschàftlichen Jnhalts), le parti con- 
traenti non possono arbitrariamente denunziare gU impegni assunti 
e considerarsene sciolte senzo il reciproco consenso. Le conven- 
zioni, in cui si stabiUscono regole obbiettive di diritto, sono chia- 
mate impropriamente trattati, e la teoria generale dei trattati non 
è ad esse applicabile. Manca a queste convenzioni la natura con- 
trattuale, e perciò non si può sostenere che esse conservino effi- 
cacia obbUgatoria e possano vincolare uno Stato, che di propria 
volontà se ne distacchi. Si tratta unicamente di norme giuridiche 
astratte, la cui osservanza non può da uno Stato essere imposta ad 
un altro Stato. 

Ogni Stato ha quindi il diritto non solo di non partecipare 
alla convenzione, in cui una di tali norme venga proclamata, ma 
anche di ritirare a suo piacere il consenso già dato, e di rifiutare, 
quando crede, di riconoscere quella norma, benché esso medesimo 
abbia contribuito a crearla. Tutto ciò perchè non è possibile, se- 
condo Bergbohm, costruire giuridicamente un diritto soggettivo de- 
gli altri Stati a che esso rimanga obbligato all' obbedienza di quella 
norma, quando per qualche motivo si sia mutata la sua convin- 
zione in proposito. 

È evidente che queste conclusioni del Bergbohm, che sono 
del resto il più coerente corollario della teoria dell' autolimitazione 
da lui sostenuta, distruggerebbero, ove venissero accolte, ogni va- 
lore del diritto internazionale fondato su trattati, perchè le sue nor- 
me perdono ogni efficacia, quando non ne sia garantita nella forma 
più rigida l' obbligatorietà. GU inconvenienti gravissimi, che ne de- 
riverebbero, sono cosi chiari che lo stesso Triepel, benché fervido 
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sostenitore della più assoluta separazione dei trattati normativi dai 
trattati-contratti, critica e respinge l'opinione del Bergbohm, dicendo 
che se si ammette che una norma giuridica perda ogni valore per 
lo Stato, che unilateralmente se ne consideri sciolto, nulla più ri- 
mane del diritto internazionale (i). 

Tale pericolo non esiste, dice Triepel, se l' origine del diritto 
internazionale si ricerchi, non già in un' autolimitazione dei singoli 
Stati, ma nel concetto della loro volontà collettiva. Ed è vero. 

Ma la garanzia sarà anche più sicura e perfetta, se, anziché discu- 
tere se il trattato costitutivo di norme giuridiche debba o meno es- 
sere legato ad un preesistente diritto obbiettivo, si ponga la sua os- 
servanza sotto la tutela di quel principio fondamentale, dal quale 
deriva per ognuno degli Stati aderenti un diritto soggettivo imme- 
diato, accompagnato da un obbligo parimenti diretto e scambievole: 
il diritto di pretendere dagU altri Stati la rigorosa osservanza della 
norma, l'obbligo di appUcarne a sua volta con perfetta lealtà il 
contenuto. 



(i) Triepel, op. cit., nota a p. 88. 
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La affermata origine di tutti i trattati, qualunque ne siano lo 
scopo ed i caratteri, dalle medesime norme fondamentali di for- 
mazione consuetudinaria non toglie che il valore della consuetu- 
dine sia identico a quello del trattato costitutivo di norme giuri- 
diche, essendo entrambi manifestazioni, diverse nella forma ma non 
nell' essenza, di quell' unica fonte che è la volontà collettiva degli 
Stati. 

Uguale sarà quindi la loro forza obbligatoria, uguali le garanzie, 
su cui si fonda l'osservanza delle loro norme, uguali i caratteri e 
gli effetti della violazione di esse. 

Dice il Bonfìls che la consuetudine può essere rinnegata da uno 
Stato, il quale dichiari di non volere più osservarla. Egli soggiunge 
però che quello Stato si espone a rappresaglie, fors' anche alla 
guerra (i). In realtà l'infrazione di una norma giuridica internazio- 
nale, fondata su d' una consuetudine, costituisce un delitto perfet- 
tamente eguale a quello commesso coli' infrazione di una norma 
convenzionale: delitto, che importa la responsabilità dello Stato 
di fronte agli altri Stati, che con lui concorsero alla creazione della 
norma, e lo espone da parte loro a quelle rigorose e talvolta estreme 

misure coercitive, che il diritto internazionale consente di esercitare 
a tutela di un proprio diritto violato. 



(i) Bonjils Fauchille. op. cit., p. 23. 



L' infrazione della consuetudine, quando si tratti, s* intende, di 
una consuetudine ben chiara e universalmente accettata, potrà anzi 
provocare nella coscienza internazionale una ripercussione assai più 
grave ed estesa di quella, che seguirebbe T inosservanza di un trat- 
tato. Poiché mentre le norme di questo non sono obbligatorie se 
non per gli Stati, che abbiano concorso direttamente alla loro 
creazione o vi abbiano poi Uberamente aderito, certe consuetudini 
sono considerate cosi essenziali all' esistenza ed allo sviluppo della 
società internazionale, e sono perciò cosi intimamente radicate nella 
comune coscienza degli Stati che ogni Stato nuovo, che entri a 
far parte della medesima convivenza giuridica, è obbligato ad ac- 
cettarle e ad osservarle rigorosamente. 

Ne avviene che quando uno Stato manca all'osservanza dovuta 
a qualcuna di tali norme consuetudinarie, o violando i diritti di 
sovranità territoriale di un altro Stato, o rifiutando ai suoi agenti 
diplomatici i privilegi e le immunità comunemente riconosciute, o 
disconoscendo la condizione di estraterritorialità, della quale devono 
godere nei suoi porti le navi da guerra straniere, esso si trova di 
fronte una volontà collettiva, a costituire la quale hanno concorso 
tutti gli Stati, che fanno parte della società internazionale. Onde 
il suo atto antigiuridico assume una speciale gravità, sia perchè ne 
fu direttamente od indirettamente colpita Fuiianimità degli altri Stati, 
sia per T importanza fondamentale degli interessi, che la norma 
violata proteggeva, rimanendo affidate alla consuetudine le basi stesse 
dell'ordine giuridico internazionale^ mentre i trattati riguardano per 
lo più applicazioni particolari o cerchie limitate di rapporti. 

In un solo caso la responsabihtà, per quanto grave, verrà as- 
solutamente meno : quando cioè l' infrazione giuridica sia stata 
commessa in staio ài mussila (i j. La norma consuetudinaria trova 



(i) Vedi il mio libro : / àiriiii fonàameniali dello Stato mila società inter- 
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il suo intrinseco fondamento in una opinio necessttatis, che si tra- 
sforma in opinio itiris. Ma quando al disopra della necessità comune 
agli Stati, che ha dato vita a quella norma, si affermi, per quanto 
riguarda uno Stato determinato, una cosi forte e imperiosa necessità 
da porre V osservanza della norma stessa in assoluto e invincibile 
contrasto colla sua esistenza ed i suoi interessi essenziali, è logico 
che l'infrazione, commessa per salvare un proprio supremo bene in 
pericolo, non possa venire giudicata alla stregua dei criteri normali, 
ma debba riconoscersi al concetto di necessità il valore di scusa 
eccezionale e sanatoria di un atto, che pur è in sé stesso profon- 
damente antigiuridico. 

L' identità di valore^ esistente tra le norme consuetudinarie 
e quelle create da un trattato, importerà la loro assoluta ugua- 
glianza anche per quanto riguardi la forza abrogatoria dell'una ri- 
spetto air altra ; sicché, come una norma consuetudinaria potrà ve- 
nire soppressa da una diversa norma codificata in un trattato, cosi 
viceversa una norma convenzionale potrà perdere ogni efficacia di 
fronte ad un' altra norma, nella quale gli Stati abbiano tacitamente 
affermato una differente convinzione giuridica. 

Le due categorie di norme hanno infatti la loro prima origine, 
il fondamento intimo della loro esistenza in quella fonte comune 
che é la coscienza giuridica internazionale. Di questa coscienza, e 
quindi della volontà collettiva, che ne é la determinazione concreta, 
esse sono semplicemente due diversi modi di manifestazione; onde 
é naturale che la loro validità e la loro applicazione siano subor- 
dinate al perdurare di quell' intimo rapporto colla coscienza giuri- 
dica internazionale, al quale devono il loro riconoscimento. 



naT^iofmìe, p. 145-151. — Vedi anche; Heilborn, System des Vòlkerrechts, p. 295 
e seg. ; e Vòlkerrecht, p. 1049. "" Ullmann, Vòlkerrecht, p. 81 e 307. — LiszT, 
Vòlkerrecht, p. 195. — Zorn, Grund'^ùge des Vòlkerrechts, p. 156. — Anzilotti, 
La respcnisahilité internatiotmle des Étais, ( nella « Revue generale de droit interna- 
tional public, 1906; p. 45-49 deirestratto » i. 
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Finché una norma, o consuetudinaria o convenzionale, rispec- 
chia fedehnente le convinzioni contenute in tale coscienza, nessun 
dubbio può sorgere sul valore di quella norma, poiché intorno ad 
essa si raccoglie indubbiamente il comune consenso degli Stati. 

Ma anche la coscienza giuridica internazionale si modifica e 
trasforma di continuo nelle singole sue convinzioni, sotto l'impulso 
dello sviluppo storico, determinato dall'azione combinata di dispa- 
rati fattori. Rimangono immutate, almeno finché non muti sostan- 
zialmente l' attuale costituzione della società degli Stati, quelle con- 
vinzioni giuridiche fondamentali, senza di cui la loro convivenza 
appare inconcepibile. Ma le convinzioni, sulla base delle quaU i sin- 
goli istituti di diritto internazionale assumono questa o quella co- 
stituzione e fisonomia determinata, si modificano con relativa fa- 
ciUtà (i). 

Ora quando taU modificazioni assumano proporzioni cosi vaste 
ed assolute da trasformare radicalmente V ambiente morale e giuri- 
dico, nel quale una o più determinate norme, consuetudinarie o 
convenzionali, trovavano la loro origine e la loro intrinseca giusti- 
ficazione, non soltanto é legittimo il dubbio che taU norme siano 
state colpite da caducità e abbiano naturalmente perduto ogni va- 
lore obbligatorio, ma appare perfettamente logico che gli Stati 
ritirino ad esse il proprio consenso e le abroghino in forma espressa 
o tacita, ora ricorrendo alle solenni formule di un trattato, ora 
più semplicemente imprimendo una diversa orientazione alla loro 
condotta, e manifestando cosi, con impUcito accordo, la mutata 
convinzione giuridica. 



(i) Vedi in Tarde, op. cit., p. 156 e seg., alcune interessanti osservazioni 
suU'azione, che le nuove invenzioni tecniche esercitano sullo sviluppo ed i mu- 
tamenti di molti istituti di diritto internazionale; come è avvenuto per la pro- 
clamazione della libertà del mare, per la libera navigazione sui fiumi intemazio- 
nali, per r abolizione della corsa, per le norme sul contrabbando di guerra ecc. 
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Poiché nella società intemazionale manca un' autorità superiore, 
la quale detti le proprie leggi agli Stati, non può sorgem la que- 
stione, che si agita nel diritto interno, sui limiti, nei quaU può es- 
sere consentita alla consuetudine una forza abrogatoria rispetto alla 
legge; ne tanto meno può ammettersi che tale forza debba essere 
assolutamente esclusa, com' è sancito sovente nelle legislazioni in- 
terne. 

Se mai, nei rapporti internazionali è la consuetudine che af- 
ferma la propria superiorità sul trattato, sia pure costitutivo di 
norme giuridiche. In questo senso: nel senso cioè che non può 
ammettersi che una norma di diritto, creata da un trattato, sia in 
contrasto con quei principii fondamentali dell' ordine giuridico in- 
temazionale, affidati alla consuetudine, sulla base dei quali soltanto 
sono divenute possibili quelle speciali forme di relazioni e di coo- 
perazione, che sono generalmente regolate negli accordi normativi 
espliciti (i). 

È questo il contenuto perfettamente giusto, benché espresso 
in forma inesatta, del concetto, cosi frequente negli scrittori di 
diritto internazionale, che i trattati si devano considerare senz'altro 
come destituiti di ogni forza obbligatoria, quando le loro disposi- 
zioni siano in contrasto con quei cinque famosi diritti fondamen- 
tali, che come dice il Pillet, « sont à l' heure actuelle la base du 
droit International tout entier, les branches de l'armature, qui sou- 
tient le système general des droits et devoirs réciproques des 
nations » . 

Come fu più volte dimostrato, una tale concezione è formal- 
mente erronea, sia perchè i pretesi diritti fondamentali sono il 
prodotto di astrazioni naturalistiche della dottrina, anziché di norme 
giuridiche effettivamente riconosciute dagli Stati, sia perchè, avendo 



(i) Anzilotti, // diritto intertia:(ioiiale nei giudi";} interni, p. 287. 



— lOI — 



tutte queste norme unica origine nella volontà collettiva degli Stati 
stessi, non potrebbe in alcun caso ammettersi in talune di esse un 
carattere di assoluta superiorità ed inalienabilità in confronto alle altre. 

Formalmente dunque la volontà collettiva degli Stati, come ha 
tacitamente riconosciuto, cosi potrebbe con un suo atto distrug- 
gere anche quelle norme consuetudinarie, che rappresentano, per 
cosi dire, la carta fondamentale delle relazioni giuridiche interna- 
zionaU. Ma materialmente tali norme appaiono inviolabili, poiché 
il disconoscerle equivarrebbe a distruggere le basi medesime della 
convivenza internazionale, annientare il processo storico, che ha 
gradualmente condotto a questa convivenza, rendere impossibile agli 
Stati la soddisfazione delle esigenze più vitali del loro sviluppo. 

È ciò ammissibile, quando la convinzione della necessità ed 
inviolabilità di quelle norme è cosi intimamente radicata nella co- 
mune coscienza degli Stati che essi non ammettono nella loro 
società un nuovo Stato, se non quando dia la più sicura garanzia 
di osservanza dei doveri, che da esse derivano ? 

Nelle più solenni riunioni collettive gli Stati non si richiamano 
forse di continuo ai principii del diritto internazionale generale, ma- 
nifestando il comune proposito di considerarU la base immutabile 
delle loro risoluzioni ? 

Sovente anzi, per dare ad essi un carattere di più perfetta 
certezza, od apphcarli ad una determinata specie di rapporti, gli 
Stati U traducono in formule scritte : come avvenne ad esempio del 
principio che la validità dei trattati deva essere indipendente dai 
mutamenti di costituzione, che avvengono nell'interno degU Stati 
contraenti (protocollo della conferenza di Londra, 19 febbraio 183 1); 
o del principio che un trattato non sia obbUgatorio se non per le 
potenze, che vi abbiano aderito (dichiarazione di diritto marittimo 
del congresso di Parigi, 16 aprile 1856); o dell'altro che uno Stato 
non possa unilateralmente sciogUersi da un trattato internazionale 
(protocollo della conferenza di Londra, 17 gennaio 1871). 
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Questi principii hanno radici profonde nella coscienza giuridica 
internazionale, convinta della loro immanente necessità. E perciò 
la volontà collettiva degli Stati non subisce mutamenti a loro 
riguardo. La codificazione, quando avviene, non si propone altro 
scopo se non quello di ribadirne nel modo più certo il rico- 
noscimento, e di circondarli della solennità, che deriva dalla 
loro proclamazione in uno di quelli atti collettivi, che esprimono 
le convinzioni comuni alla società degli Stati. 

Ma entro l'estrema cerchia, segnata alla libertà legislativa de- 
gli Stati da tali principii, che sono come le linee essenziali del- 
l' edificio giuridico internazionale, la forza abrogatoria del trattato 
potrà liberamente esplicarsi a danno della consuetudine, e viceversa ; 
mentre, quando venga a mancare, dopo un periodo più o meno 
lungo di tempo, il fondo di idee morali e giuridiche, che suf- 
fragarono l'origine della norma, questa, anche se non intervenga 
l'abrogazione, cadrà fatalmente per opera di quella forza contraria 
che è la desuetudine. 

La desuetudine rappresenta l'aspetto negativo della consuetudine, 
è il prodotto di forze che, agendo in senso opposto, annientano ta- 
citamente la norma giuridica precedentemente in vigore, e con essa 
i diritti e doveri scambievoli, che ne derivavano agh Stati. La norma, 
sotto la pressione delle forze contrarie, poste in movimento dalle 
nuove necessità razionali e pratiche, dalle nuove convinzioni della 
coscienza internazionale, diventa a poco a poco più debole, più oscil- 
lante ed incerta, appare sempre meno obbUgatoria, le sue infrazioni 
provocano una reazione sempre minore, finché essa si dissolve e 
sparisce, come un organismo non più adatto all' ambiente, in cui 
vive (i). 



(i) Miceli, Filosofia del diritto interna:(ionale, p. 257. — Holtzendorff, 
op. cit., I, p. 94. — Bonfils-Fauchille, op. cit. p. 23. - Despagnet, op. cit. 
p. 65. — Ullmann, op. cit., p. 30. 
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« La desuetudine » osserva giustamente il Miceli « esercita 
una grande influenza negativa sulla evoluzione del diritto interna- 
zionale ; per opera di essa, le vecchie consuetudini perdono la loro 
forza obbligatoria e si considerano come leggi abrogate, e si pre- 
para il campo alla costituzione delle consuetudini nuove. La so- 
cietà degli Stati provvede cosi, spontaneamente, alla trasforma- 
zione e alla rinnovazione del proprio diritto » . S'intende che, benché 
per varie ragioni la cosa sia più rara, la desuetudine può colpire 
anche una norma giuridica, creata da un trattato, quando gli Stati, 
che ne sono gli autori, più non Y osservino per tacito accordo, 
trovandola in contrasto colle loro nuove convinzioni giuridiche e 
le nuove esigenze dei loro rapporti. 

La consuetudine internazionale può dunque estinguersi in tre 
modi : per desuetudine ; per il sorgere, di contro ad essa, di una 
consuetudine contraria la quale, essendo più recente e quindi più 
conforme alle aspirazioni giuridiche, dovrà naturalmente prevalere ; 
infine per opera di un trattato, in cui gli Stati, esprimendo la loro 
comune volontà in determinate esplicite norme, rivelino implicita- 
mente il loro proposito di considerare come abrogate tutte quelle 
consuetudini, che siano con tali norme in contrasto. 

Cosi la dichiarazione di Vienna dell' 8 febbraio 1815 sull'abo- 
lizione della tratta dei negri, e quella pure di Vienna del 24 marzo 
181 5 sulla navigazione libera del Reno e di alcuni suoi affluenti 
abrogavano implicitamente, nei riguardi degli Stati firmatari, tutte 
quelle norme consuetudinarie che, nelle epoche precedenti, avevano 
nel primo caso legittimato e regolato l'esercizio della tratta, e nel 
secondo riconosciuto ad ogni Stato il diritto di chiudere alla na- 
vigazione straniera il tronco di fiume, che gli appartenesse, o di 
renderla diffìcile con vessazioni e pedaggi. 

Così la dichiarazione marittima di Parigi, pronunciando l' abo- 
lizione della corsa, annullava tutte le norme tradizionali, create 
4alU consuetudine, sull'armamento e l'azione guerresca delle navi 
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corsare. E reclamando refFettiN-ità, quale condizione essenziale del- 
la validità di un blocco, rendeva impossibili per rav\'enire quei 
blocchi fittizi, che avevano tratto fino allora la propria legitti- 
mità da una pratica consuetudinaria; mentre le norme sulla pro- 
tezione della proprietà neutrale sotto bandiera nemica, nonché 
della merce nemica sotto bandiera neutrale, davano precisa e de- 
finitiva soddisfazione alle esigenze del commercio internazionale, 
che già da lungo tempo reclamava dagli Stati un efficace muta- 
mento delle norme giuridiche vigenti in materia di neutralità. 

Naturalmente il valore abrogatorio della nuova norma, fissata 
dal trattato, si limita soltanto alle materie, alle quaU essa si riferi- 
sce, e comprende soltanto gli Stati, che hanno concorso alla sua 
creazione. Per gli altri Stati, essa è una rts inìtr alias acta ; onde 
possono continuare liberamente ad osser\'are le consuetudini, che 
quella norma ha abrogato entro la cerchia degli Stati, che vi hanno 
aderito. 

Tuttavia i principii di diritto, proclamati da un grande numero 
di Stati in un solenne atto collettivo, ricevono da questo fatto una 
cosi grande autorità, rivestono il carattere di cosi alte espressioni 
della coscienza giuridica internazionale che non solo gli Stati ade- 
renti ne estendono per analogia l'applicazione anche ad altre ma- 
terie o ad altri casi, non contemplati nel trattato costitutivo, ma 
avviene sovente che terzi Stati, i quaU non avrebbero alcun ob- 
bligo giuridico di rinunciare alle consuetudini abrogate da quei 
nuovi principii, vi rinuncino spontaneamente e ad essi implicita- 
mente aderiscano, riconoscendone T alto valore morale. 

La consuetudine è sovente lo strumento, che diffonde oltre la 
cerchia originaria le norme di diritto obbiettivo, proclamate da un 
gruppo di Stati, e le trasforma in convinzioni giuridiche comuni a 
tutta la società internazionale ; sicché quelle norme, obbUgatorie per 
un determinato numero di Stati in forza di un vincolo convenzio- 
nale, lo divengono a poco a poco anche per tutti gli altri in forz^ 
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di un riconoscimento consuetudinario, rappresentato dalla loro ta- 
cita e continuata osservanza. 

Cosi, negli art. 34 e 35 dell'Atto generale della conferenza di 
Berlino del 26 febbraio 1885, gli Stati firmatari limitavano alle 
prese di possesso, che fossero state compiute in avvenire lungo le 
coste del continente africano, i requisiti della notificazione e della 
effettività, quali condizioni essenziali perchè 1' avvenuta occupazione 
fosse considerata legittima. Ma tale era il valore morale di quelle 
norme, e cosi universalmente sentita la necessità, in tale materia, di 
una rigorosa disciplina, la quale ponesse finalmente un termine ad 
una condizione di cose affatto arbitraria ed antigiuridica, che non 
solo r obbligatorietà dei due requisiti venne indubbiamente genera- 
lizzata, e pretesa per le occupazioni, che venissero fatte per il fu- 
turo in ogni parte del mondo, ma gU Stati si credettero in obbligo 
di preoccuparsi anche delle prese di possesso precedenti, e di rea- 
lizzarvi la condizione di diritto reclamata dalla conferenza di Ber- 
Uno. 

Nella discussione diplomatica, che tenne dietro al famoso in- 
cidente delle isole Caroline dell'agosto 1884, benché si trattasse di 
un arcipelago situato nei mari dell' Australia, il punto essenziale 
della controversia si concentrò sulla questione, se i diritti, che la 
Spagna vantava, fossero o meno conformi alle esigenze del diritto 
internazionale moderno. La Spagna esponeva i suoi diritti storici, e 
insieme il proposito suo notoriamente dichiarato di dare effettività 
all' occupazione, mediante l' avvenuto invio di alcune navi di ciò 
incaricate. La Germania rispondeva che le sue navi avevano prece- 
duto le spagnuole nel compimento dell'occupazione effettiva, e che 
questo titolo soltanto doveva valere. Deferita la mediazione al Pon- 
tefice, questi, il 22 ottobre 1885, riconosceva la sovranità della 
Spagna, ma la obbligava ad erigere in quei gruppi insulari, al più 
presto possibile, un'ordinata amministrazione sorretta da un potere 
di forza sufficiente. 
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Esempi di tacita adesione ad una determinata norma di diritto 
convenzionale da parte di Stati, che, essendovi rimasti estranei, 
non avrebbero nessun dovere giuridico di osservarla, sono pure fre- 
quenti. Cosi gli Stati Uniti d'America, nei loro rapporti diplomatici 
coir Inghilterra, si richiamavano alle norme sulla libera navigazione 
dei fiumi internazionali, fissate nel congresso di Vienna, al quale 
essi non avevano partecipato. E gli Stati Uniti e la Spagna, che 
nel congresso di Parigi si erano rifiutati di sottoscrivere l'abolizione 
della corsa, si astennero dall'armare navi corsare nella loro guerra 
del 1898. E in questa medesima guerra gU Stati Uniti seguirono 
di fatto, nel blocco di Cuba, le regole relative al blocco, stabilite 
al congresso di Parigi, pur non avendovi allora aderito. E il Giap- 
pone, benché non avesse partecipato alla conferenza di Bruxelles 
del 1874 sulla codificazione delle leggi e dei costumi della guerra, 
ne osservava scrupolosamente le norme nella guerra colla Cina 
del 1894. 

Cosi potente è l'influenza esercitata dai principii di diritto, 
sui quali è intervenuto l'accordo della maggioranza degli Stati, sia 
perchè interpretano convinzioni giuridiche generahnente sentite, sia 
perchè sono il prodotto di esigenze comuni a tutti gli Stati ! 

Sovente del resto il trattato costitutivo di norme giuridiche 
non ha lo scopo di abrogare consuetudini in contrasto colla coscienza 
attuale, ma si propone un compito diverso e più limitato : o in 
quanto regola particolari forme di relazioni, che, per la loro ori- 
gine afflitto recente, mancano ancora di qualsiasi disciplina anche 
consuetudinaria ; o in quanto traduce in formule scritte norme 
consuetudinarie di particolare importanza, conferendo ad esse un 
maggior grado di obbiettività, una fisonomia più netta e sicura. 

Cosi, ad esempio, le tre famose regole sui doveri di un go- 
verno neutrale, sancite nel compromesso di Washington dell' otto 
maggio 1871, quale base giuridica del giudizio arbitrale dell'Ala- 
bama, non facevano che esprimere m formule ben chiare e pre- 
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cise principii, che già erano riconosciuti da una lunga consue- 
tudine. 

E le convenzioni di Bruxelles e dell' Aia sui costumi della 
guerra terrestre si proponevano essenzialmente lo scopo di confe- 
rire una maggior determinatezza alle norme consuetudinarie esistenti 
in tale materia, « riconoscendo di comune accordo » come dice il 
preambolo della convenzione dell'Aia, « che è altamente desiderabile 
e conforme alle esigenze sempre crescenti della civiltà, che gli usi 
della guerra siano definiti e regolati » . 

S'intende che tutte quelle consuetudini che, pur appartenendo 
alla stessa materia, su cui interviene la codificazione, rimangono 
da essa escluse, continuano ad avere pieno vigore, in quanto non 
siano assolutamente in contraddizione colle norme espressamente 
sancite. Lo dice esplicitamente il preambolo già ricordato : « Non 
potè essere nell' intendimento delle Alte Parti contraenti che i casi 
non preveduti fossero, in mancanza di stipulazioni scritte, lasciate 
all'apprezzamento arbitrario dei capi d'armata. Attendendo che un 
codice completo delle leggi della guerra possa essere dettato, le 
Alte Parti contraenti giudicano opportuno constatare che nei casi 
imprevisti le popolazioni ed i belligeranti restano sotto la salva- 
guardia e r impero del diritto delle genti, come risultano dagli usi 
stabiliti fra le nazioni civili e dalle leggi dell'umanità e dalle esi- 
genze della coscienza pubblica ». 

La convenzione dell' Aia non ha infatti codificato finora se non 
una parte del diritto di guerra. Le norme, vigenti attualmente in 
tale materia, comprendono quindi, oltre quanto è stato esplicita- 
menie fissato dal testo di quella convenzione, tutte le consuetudini, 
che non siano con esso in contrasto (i). 



(i) Per l'applicazione di questo concetto, vedi: Catellani, Condi:(iotU ed 
effetti giuridici dello stato di guerra (specialmente p. 21 e seg. dell'estratto dagli 
Atti del R, Istituto Veneto^ LXV, 1906). 
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Quanto si è detto sulla forza abrogatoria del trattato rispetto 
alla consuetudine varrà anche per l'ipotesi inversa. 

E anzitutto per il trattato-contratto. Questo, essendo sempli- 
cemente un negozio giuridico, con cui le parti si attribuiscono, 
modificano, o tolgono scambievolmente pretese soggettive, non è 
concepibile se non sulla base e nei limiti del diritto obbiettivo esi- 
stente. Quindi come uno di questi trattati non potrebbe derogare, 
in alcuna delle sue disposizioni, ad una norma giuridica fissata in 
un solenne atto collettivo, cosi neppure avrebbe valore, quando 
fosse in opposizione con una norma consuetudinaria generalmente 
riconosciuta, (i) Tale opposizione può esistere fin dall'inizio, e al- 
lora il trattato è immediatamente nullo. Può invece verificarsi più 
tardi, per un mutamento avvenuto nella coscienza giuridica inter- 
nazionale, e quindi nelle norme di diritto, che ne esprimono le 
convinzioni ; in tal caso il trattato verrà colpito da caducità, non 
essendo più in armonia col diritto obbiettivo esistente. 

Dice Phillimore che nel 1654 ^^^ ^^^^^ concluso un trattato 
tra l'Inghilterra ed il Portogallo, nel quale, tra le altre cose, quei 
due Stati si impegnavano reciprocamente a non permettere che 
navi e merci, appartenenti ad uno di essi e condotte in corso di 
guerra nei porti dell' altro, ne venissero fatte uscire, e quindi fossero 
tolte ai loro armatori o proprietarii. «Non ho alcuno scrupolo di 
dire» osservava Lord Stowell nel 1798, « che la letterale esecuzione 
di questo articolo del trattato tra l' Inghilterra ed il Portogallo è im- 
possibile, in conseguenza del moderno principio di diritto interna- 
zionale, secondo cui nessuno Stato neutrale ha il diritto di intromet- 
tersi per togliere ai belligeranti prede legalmente fatte » . Questo è, 
conclude Phillimore, uno dei più notevoli esempi, che si possano 
citare, di quella che i civilisti chiamano consuetudo abrogatoria (2). 



(l) HOLTZENDORFF, Op. cit., p. IO3-IO7. 

(2) Phillimore, Comtf tentar ics upon internatiofuil Law, I, p. 43. 
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Ma anche le norme di diritto intemazionale, espressamente 
sancite in un trattato, possono perdere ogni valore obbligatorio, 
sia in forza della desuetudine, in quanto gli Stati con volontà de- 
liberata e costante più non le osservino, sia in forza del tacito ri- 
conoscimento, da parte degli Stati stessi, di norme consuetudinarie 
diverse, e con esse inconciliabili (i). 

La forza, dalla quale tutte le norme giuridiche internazionali 
traggono la loro efficacia obbUgatoria, è il comune consenso degU 
Stati. Perciò quando questo comune consenso venga a mancare in- 
torno ad una determinata norma, questa, sia pure la norma con- 
venzionale più solenne, non ha più ragione di essere ; e il suo po- 
sto verrà preso dalla norma posteriore, qualunque ne sia il carat- 
tere. È inammissibile che gli Stari facciano valere diritti, fondati 
su norme, alle quali manchi la sanzione delle convinzioni giuri- 
diche attualmente dominanti nella coscienza della società interna- 
zionale (2). 

Tuttavia in pratica questa abrogazione, da parte della consue- 
tudine, di una norma sancita da un trattato, non sarà frequente. 

Secondo il Despagnet (3), V azione abrogatoria della consue- 
tudine sarà spesso paralizzata da due ordini di considerazioni. An- 
zitutto dal fatto che potrà venirle obbiettato il carattere contrat- 
tuale dei trattati, il principio che gli Stati contraenti non possono 
essere sciolti dall'osservanza della norma convenzionale se non in 
forza di un comune consenso, nettamente stabilito. Inoltre dalla cir- 
costanza che sarà sovente facile il negare la consistenza della consue- 
tudine contraria al trattato, finché questo continui a sussistere come 
convenzione formale, sia pure non rispettata di fatto, e non venga 
regolarmente denunziato. 



(l) HOLTZENDORFF, Op. cit., I, p. 94. 

(2) Ullmann, op. cit., p. 30. 

(3) Despagnet, op. cit., p. 65. 
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Queste ragioni del Despagnet hanno certo il loro valore, ben- 
ché si possa osservare che quando ad una norma convenzionale 
venga a mancare il consenso degU Stati, e questo, sia pure per via 
di consuetudine, si orienti verso opposte norme di condotta, è 
molto probabile che queste ultime prevarranno nella pratica interna- 
zionale, anche se il trattato precedentemente concluso non venne 
denunziato od estinto con tutte le regole dovute. 

Ma il principale motivo della cosa risiede nella natura degli ob- 
biettivi, che il trattato costitutivo di norme giuridiche generalmente si 
propone, e a cui deve la propria origine quale fonte essenzialmente 
moderna del diritto internazionale. Sia tale obbiettivo quello di abro- 
gare definitivamente un'antica consuetudine, ripugnante alla nuova 
coscienza giuridica degU Stati ; sia invece quello di interpretare e 
consolidare, mediante la sanzione scritta, norme consuetudinarie in- 
trinseche ai rapporti internazionaU e perciò bisognose di espres- 
sione uniforme e sicura ; sia infine quello di formulare principii, 
non ancora consacrati dal diritto ma ormai maturi nella coscienza 
pubblica, o di disciplinare speciali forme di cooperazione interna- 
zionale, si tratta pur sempre di finalità che corrispondono a con- 
dizioni di carattere generale e permanente, che sono ispirate da esi- 
genze razionali e comuni, non soltanto da considerazioni di circo- 
stanza, o da interessi contingenti e particolari. 

Non è quindi facile che perdano il loro valore, e che opposte 
consuetudini sorgano di contro alle norme costituite dal trattato. 
Che se si manifesti la necessità o T occasione di portarvi delle mo- 
dificazioni, generalmente sono gli Stati stessi, che provvedono d'ac- 
cordo alla loro revisione totale o parziale, o in conferenze perio- 
diche espressamente previste dall'atto originario, o mediante riu- 
nioni convocate da uno o dall'altro degU Stati firmatari, quando 
nuove esigenze e nuove convinzioni lo richiedano. 

Come nel diritto interno, cosi anche nel diritto internazionale 
si è fatta la questione della ragionevolezza della consuetudine e si 
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è da alcuni affermato che la consuetudine internazionale sia desti- 
tuita di valore obbligatorio, quando non sia conforme ai precetti 
della ragione. 

È inutile dire che una tale opinione è inaccettabile, dal punto 
di vista positivo. Essa è l'effetto della solita confusione, propria 
della dottrina tradizionale, tra diritto positivo e diritto naturale; è 
la conseguenza del lungo influsso, esercitato sulla formazione scien- 
tifica del diritto internazionale dal diritto privato interno, e preci- 
samente da quel diritto romano, proclamato come la ragione scritta, 
alla stregua del quale i giuristi valutavano l' abbligatorietà o meno 
delle consuetudini locali. 

« Questo requisito della ragionevolezza » osserva il Miceli 
parlando della consuetudine interna, ma altrettanto può dirsi di 
quella internazionale, « o si confonde con V opinio iuris, o non ha 
alcun valore. Quello che crea la forza obbligatoria della consuetu- 
dine, è tutto ciò che tende a far apparire^ anche in modo assai 
vago, la norma o gli atti, da cui deriva, come esistenti, ed esistenti 
perchè direttamente o indirettamente connessi con un comando 
della volontà collettiva ; tutto il resto non ha influenza di sorta, o 
ha un'influenza meramente secondaria. Ora la conformità a ragione 
non ha l'efficacia di determinare ne 1' una cosa, né l'altra. E come 
vi può essere una legge non pienamente ragionevole, non si capisce 
perchè non vi possa essere anche una consuetudine non pienamente 
ragionevole: il principio della dura lex sed lex va appUcato tanto 
alla legge che alla consuetudine, e la dura lex può essere anche 
una lex non rationahilis {i) y> , 

Come la legge, per quanto cattiva e costruita erroneamente 
dal punto giuridico, deve essere rigorosamente appUcata, cosi deve 
venire appUcata una con^etudine, sia pure deficiente ed irragio- 



(i) Miceli, La for:^a obbligatoria della consuetudine, p. 119. 
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nevole, finché un'altra diversa consuetudine, oppure la legge, non 
venga ad abrogarla. « Wohnt jeder Rechtsgewohnheit » dice Hol- 
tzendorff « das psychologische Moment der positiven und bewus- 
sten Recht setzenden Nothwendigkeit inne, so darf das Rechtsbe- 
wusstsein des Volkes nicht wiederum hinterher durch die Organe 
der Rechtspflege negirt werden». 

Tanto più ciò potrà dirsi nel diritto internazionale ; sia perchè, 
essendo le norme di esso prodotto esclusivamente della volontà 
degli Stati, non vi ha motivo di essere la questione se la origine 
obbligatoria della consuetudine risieda nella volontà statuale, o 
piuttosto in una forza a questa estranea ; sia perchè tali norme 
sono osservate ed applicate da quei medesimi soggetti, che ne sono 
gli autori. 

Quindi una consuetudine, fissata dal comune consenso degli 
Stati, avrà pieno valore giuridico, qualunque appaia la sua ragio- 
nevolezza. Dov' è, del resto, la base di questo concetto ? Se esistes- 
sero in siffatta materia criterii assoluti e sicuri, si potrebbero com- 
misurare le singole norme consuetudinarie ai supremi e immutabili 
precetti della ragione. Ma una tale concezione appartiene alle dot- 
trine speculative del diritto naturale, non alla realtà, dove il concetto 
della ragione è affatto relativo e di continuo mutevole nel tempo 
e nello spazio. Chi non vede quali funeste conseguenze avrebbe 
per la sicurezza e la stabilità dei rapporti tra gli Stati, il far di- 
pendere il valore obbligatorio delle norme consuetudinarie interna- 
zionali da un criterio, per sua natura indeterminato, variabile, su- 
scettivo delle più diverse interpretazioni? 

Anche nella consuetudine internazionale la ragionevolezza avrà 
dunque un valore solo in quanto si confonda con Vopinio iuris, che 
della consuetudine è l'essenziale elemento psicologico. 

È questa la sua tendenza naturale. «Un diritto consuetudinario» 
dice Windscheid, « racchiude sempre, qualunque ne sia il contenuto, 
la ragione del popolo, e quindi il suo diritto ». E MiceU giustamente 



osserva : « È difficile che un' opinio iuris venga a costituirsi, quando 
l'atto, che si ripete, sia contrario a ragione, poiché esso, in tal caso, 
sarebbe anche contrario ai principi di giustizia, alle suggestioni 
della coscienza giuridica, quale si determina in una data convivenza. 
Tanto la coscienza giuridica, quanto la ragione, sono in fondo il 
risultato finale di tutto un processo di adattamento, onde, di regola, 
non si possono trovare fra di loro in contrasto » . 

Già vedemmo come la ragione sia uno dei più importanti 
fra i fattori materiali delle norme giuridiche internazionali, in quanto 
interpreta le esigenze contenute nella natura obbiettiva dei varii 
ordini di rapporti. Essa porta perciò un contributo fondamentale 
alla formazione dell' opinio iuris degli Stati ; tanto più che la con- 
suetudine internazionale^ per la diversa natura dei soggetti, è certo 
il risultato di un processo più cosciente di quello, che avviene nella 
formazione della consuetudine interna. 

Più frequente è il caso che il contrasto tra la ragione e la 
consuetudine internazionale si manifesti più tardi, quando essa è 
già da un periodo di tempo più o meno lungo in vigore. Un mag- 
giore sviluppo della coscienza giuridica permette di scoprire tutti i 
lati erronei del ragionamento, che ha suggerito in passato la crea- 
zione della norma consuetudinaria (i) ; e determinando la forma- 
zione di nuove convinzioni giuridiche, produce la caducità di quella 
norma, o per desuetudine, o per il sorgere di un'opposta consue- 
tudine, o in forza di un'altra norma sancita in un trattato. 

Che se, malgrado la sua scarsa corrispondenza alle nuove 
esigenze razionali, la consuetudine sopravviva alle condizioni sto- 
riche, di cui è il prodotto, e continui ad essere osservata dagU 
Stati nei loro scambievoli rapporti, ciò significa soltanto che essa 
ha in sé medesima delle ragioni d'essere, le quali, a parte la mag- 



(() Miceli, op. cit., p. 121. 
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giore o minore ragionevolezza, giustificano il suo perdurare. Questo 
avviene, ad esempio, di certi privilegi ed immunità, riconosciute 
tuttora in tutti gli Stati, agli agenti diplomatici esteri. Non v' ha 
dubbio che tali privilegi, sia per la lora intensità che per la loro 
estensione alla famiglia, e talvolta anche al personale di servizio 
dell' agente diplomatico, appaiano, nella costituzione dello Stato 
moderno, assai meno ragionevoli e legittimi di quanto non fossero 
nel momento storico, nel quale si formarono, sotto V impulso di 
una vera necessità. 

Eppure, malgrado le giustissime critiche della dottrina e le 
proposte di limitazioni e riforme, quei privilegi continuano a sus- 
sistere quasi immutati nella pratica internazionale. Il che è effetto 
in parte della lunga e generale tradizione, che li ha profondamente 
radicati nell'abitudine degli Stati, ma in parte anche avviene perchè 
questi sono pur sempre convinti che il comune interesse di garan- 
tire ai rispettivi agenti diplomatici l'esercizio indipendente ed indi- 
sturbato della loro missione sia di cosi essenziale importanza, da 
doverlo garantire anche a prezzo di concessioni non molto giusti- 
ficabili dal punto di vista razionale. 

S' intende che, perchè una pratica internazionale, a parte la 
sua maggiore o minore ragionevolezza, possa venire considerata 
una vera consuetudine giuridicamente obbligatoria, è necessario che 
essa riposi su d'una comune opinio iuris degli Stati. 

Non potrebbe quindi riconoscersi tale carattere a certe pratiche 
le quali, benché usate generalmente e da lungo tempo dagli Stati, 
non soltanto sono vivamente combattute come irrazionali dalla dot- 
trina^ ma sono ben lungi dall' essere accolte con generale consenso 
dagli Stati stessi, i quali se ne servono quando il loro particolare 
interesse ve li spinge, salvo poi elevare reclami e proteste, quando 
qualche altro Stato vi ricorra. 

A tale proposito, il Despagnet ricorda giustamente l'istituto 
del blocco pacifico. Si tratta di una pratica, che non solo è con- 
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dannata come irrazionale e incompatibile collo stato di pace dalla 
grande maggioranza dei giureconsulti, ma che nel suo esercizio ha 
dato luogo, da parte dei governi, a proteste, incidenti e vivaci di- 
battiti sulla sua legittimità (i). 

Siccome però essa è stata largamente applicata, durante il 
secolo XIX ed anche nell'epoca più recente, dalle diverse potenze 
marittime, la dottrina, nelF impossibilità di impedirne l' attuazione, 
ha cercato di intervenire, proponendo, ed in parte facendo accogliere 
dai governi, certe norme di diritto, che ne limitano V estensione e 
le conseguenze. 

Ma r accettazione di tali norme non basta a trasformare la 
pratica, essenzialmente politica, del blocco pacifico in una vera 
consuetudine giuridica ; allo stesso modo che le tante norme, che 
disciplinano le varie manifestazioni della guerra, non valgono a 
togliere a questa il carattere complessivo di fenomeno affatto an- 
tigiuridico. 

Dalla circostanza che, nella consuetudine internazionale, la 
volontà collettiva degli Stati si manifesta con atti concludenti, 
anziché con parole come avviene invece nel trattato, deriva sovente 
una notevole difficoltà alla constatazione dell'accordo, che ha creato 
la consuetudine, alla determinazione esatta del significato di essa, 
del suo valore intrinseco, della cerchia internazionale, entro la 
la quale è riconosciuta. 

Nel trattato naturalmente tale difficoltà non sussiste. Qui gli 
Stati non solo hanno dichiarato la loro comune volontà che una 
determinata regola deva avere tra essi valore giuridicamente obbli- 
gatorio, ma hanno anche formulato espressamente questa regola 
con parole ad essa consacrate (2). Onde non può insorgere dubbio 



(i) Despagnet, op. cit., p. 600 e seg.. 
(2) Triepel, op. cit., p. 92. 



^ ti6 - 

né sui precisi termini della norma, consacrata in quel trattato o 
protocollo o dichiarazione collettiva, né sulla sfera della sua appli- 
cazione, essendo questa chiaramente indicata dai nomi degli Stati, 
i cui rappresentanti parteciparono alla formazione dell'accordo e ne 
sottoscrissero Tatto costitutivo. 

Invece nella consuetudine gli Stati fanno conoscere soltanto 
mediante l'esecuzione di atti concludenti la loro comune volontà 
di essere vincolati ad una determinata norma regolatrice dei loro 
scambievoli rapporti : norma, della quale essi dichiarano il conte- 
nuto non già con parole, che ne diano la formula precisa, ma in 
altri modi(i). Rimane quindi assai più difficile lo stabilire l'esistenza, 
ed i caratteri, l' estensione di una data nonna del diritto consuetu- 
dinario internazionale. 

Per giungere, nei casi di incertezza, a tale constatazione si può 
ricorrere a disparati elementi, che alcuni scrittori hanno a torto ele- 
vato al grado di fonti dirette o indirette del diritto internazionale 
consuetudinario, mentre in realtà non ne sono che mezzi di prova 
in parte elementi di formazione. 

Fra tali elementi viene anzitutto ricordata la storia. L' impor- 
tanza fondamentale del fattore storico in tutto il processo formativo 
del diritto internazionale, specialmente di quello consuetudinario, 
che non è in gran parte se non la traduzione in principii giuridici 
di rapporti e di esigenze create naturalmente dallo sviluppo storico, 
conferisce logicamente alla storia il valore di documento importan- 
tissimo dell' esistenza tra gli Stati di questa o quella norma con- 
suetudinaria. 

« Siccome una gran parte del diritto internazionale » osserva 
il Calvo (2) « riposa sul costume, su pratiche generalmente seguite. 



(i) Triepel, op. cit., p. 94. 
(2) Calvo, op. cit., I, p. 161. 



117 — 



su d'una specie di giurisprudenza tradizionale, la storia diviene di 
una necessità assoluta, e i suoi risultati, almeno dal punto di vista 
teorico, possono essere ritenuti concludenti. Le storia è un grande 
arsenale di fatti. La soluzione, data in altre epoche, a certe que- 
stioni internazionali, ha la sua importanza. Se si può ottenere una 
completa uniformità di soluzioni pratiche a proposito di una data 
questione non è questo un argomento di gran peso ? » . 

Da tali considerazioni il Calvo conclude « che la storia delle 
guerre, dei trattati di pace e di commercio^ dei negoziati di ogni 
specie è una delle grandi fonti del diritto internazionale » . Conclu- 
sione erronea, perchè la storia, se è uno dei fattori fondamentali 
del diritto internazionale, lo è pur sempre in senso materiale, e 
per trasformarsi in norma giuridica abbisogna di un formale rico- 
noscimento da parte degU Stati. Essa è soprattutto l'immenso campo, 
nel quale si attuano praticamente le norme giuridiche internazionali; 
onde vi si può specialmente studiare la formazione di quelle norme 
che, come le consuetudinarie, si esplicano con atti, anziché con 
espliciti accordi. 

Grozio ne^ ebbe giusta intuizione. « Historiae » egli scriveva (i) 
(( duplicem habent usum, qui nostri sit argumenti : nam et exempla 
suppeditant et judicia. Exempla, quo meliorum sunt temporum ac 
populorum, eo plus habent auctoritatis ; ideo Graeca et Romana 
vetera caeteris praetulimus. Nec spernenda judicia, praesertim con- 
sentientia; jus enim naturae, ut diximus, aliquo modo inde pro- 
batur; jus vero gentium non est ut aliter probetur ». 

Queste parole si risentono della concezione, che Grozio aveva 
del diritto. D'altra parte le necessità dell'epoca sua non gli con- 
sentivano molta facoltà di scelta, rispetto ai materiali storici, in cui 
ricercare esempi e precedenti. Tuttavia V importanza del valore 



(j) Grozio, De iure belli ac pacis, prol., XLVL 
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probatorio della storia è da lui nettamente affermata. Essa risulta 
tanto più evidente oggi, mercè la copia dei materiali e V incremento 
delle indagini storiche, che consentono sempre più di ricostruire 
nelle sue fasi la formazione consuetudinaria dei varii istituti di di- 
ritto internazionale. È certo che quando l'attento studio della storia 
riveli che una determinata regola di condotta è stata osservata 
dagli Stati con stabile continuità, ogniqualvolta sorgeva nei rapporti 
internazionali l'occasione di appUcarla, una potente presunzione 
esisterà a favore del carattere giuridico di essa. 

S' intende che tale studio, per condurre a risultati sicuri e non 
contestabili, dev'essere condotto con una obbiettività rigorosa e 
piena di cautela. È necessario evitare con ogni sforzo le conclu- 
sioni affrettate ; come sarebbe se si assegnasse il valore di con- 
suetudine giuridica ad una pratica, segnalata in questo o quel pe- 
riodo storico delle relazioni internazionali, senza avere prima bene 
accertato quella costante ed indiscussa osservanza, che sola può 
assicurarci dell' esistenza, intorno ad essa, di una communis opinio 
degli Stati ; oppure se, abusando del criterio analogico, o della 
forza naturalmente diffusiva della consuetudine, si pretendesse di 
estenderne l' impero anche su Stati, dei quaU non risultasse in 
qualche modo il consenso. 

La constatazione del valore e dell'estensione delle varie con- 
suetudini internazionah viene notevolmente facilitata dall' esame 
degli svariati documenti, che sono venuti sempre più aumentando 
di numero e d' importanza nelle moderne relazioni diplomatiche e 
costituiscono, per cosi dire^ l' illustrazione giuridica dei più notevoli 
avvenimenti storici. 

I resoconti dei lavori preparatori per la convocazione dei 
congressi e delle conferenze internazionali, i processi verbali, che 
ne descrivono fedelmente le discussioni, i protocolli, che ne rac- 
colgono i risultati, le corrispondenze diplomatiche, le circolari e le 
note scambiate tra le cancellerie, per giungere alla soluzione di 
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qualche incidente o affare internazionale, le istruzioni inviate agli 
agenti diplomatici, le raccolte di documenti, che nei paesi par- 
lamentari il governo comunica di tanto in tanto alle Camere, 
entro certi limiti le dichiarazioni fatte nelle Camere stesse dal mi- 
nistro degli affari esteri, a proposito di qualche importante que- 
stione internazionale, e la discussione parlamentare che ne consegue : 
questi ed altri elementi, usati con grande prudenza, possono essere 
di molta utilità per conoscere non soltanto la soluzione data ad 
un certo problema di ordine poUtico o giuridico interessante le re- 
lazioni estere, ma anche il modo com' essa fu ottenuta, la tendenza 
e il valore delle rispettive pretese degli Stati, la loro attitudine, la 
sussistenza ed il carattere dei precedenti, che vengono invocati da 
una parte o dall'altra, ecc.. 

Anche la determinazione del valore e dell'estensione delle norme 
consuetudinarie potrà derivare molta luce dall'attento esame di tutti 
questi documenti, e da una loro accurata comparazione. Una spe- 
ciale importanza possono rivestire le dichiarazioni e le note diplo- 
matiche, dettate dai più autorevoli uomini di Stato, in quanto so- 
vente esse ricordano e invocano solenni norme del diritto consue- 
tudinario internazionale, o affermano concetti, che ne sono una 
diretta conseguenza e quindi sono inseparabili dall' accettazione di 
esse, o enunciano principii di diritto, ai quali gU altri Stati danno, 
col loro silenzio, implicita adesione. 

Basti rammentare, tra i tanti esempi che la storia diplomatica ci 
offre, la già citata nota di Lord Granville sull' obbligatorietà dei 
trattati internazionali, o quella famosa del Canning del 25 marzo 
1823, in cui si affermava, a proposito del riconoscimento dei nuovi 
Stati dell' America meridionale, il principio dell' immediata esten- 
sione del diritto internazionale vigente ad un nuovo Stato, che entri 
a far parte della società internazionale (i). 



(i) Vedi il ìestp delU nota di Canning in : Calvo, op. cit., I, p. 243. 
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Anche V esame dei trattati internazionali può dare utili risultati. 
Come osserv'a il Triepel(i), dallo studio obbiettivo dei trattati co- 
stitutivi di norme giuridiche si possono dedurre, per via di ana- 
logia, varie altre norme, che non vi sono espressamente formulate, 
ma vi si trovano allo stato latente, in quanto sono corollari dei 
principii ivi espressi. Il Triepel giustamente deplora come general- 
mente la dottrina di diritto internazionale non sappia utilizzare il 
materiale diplomatico esistente, e si affatichi a dedurre da concetti 
astratti principii giuridici, che si possono invece far scaturire, con 
una base assai più solida, dall' interpretazione delle convenzioni esi- 
stenti e dalla loro comparazione (2). 

Ma anche i trattati, chehanno carattere puramente contrattuale, 
possono contribuire alla conoscenza ed alla definizione del diritto 
internazionale consuetudinario. Non lo possono direttamente, perchè 
non sono idonei a creare norme giuridiche, bensì indirettamente, 
in quanto norme di diritto vi siano implicitamente riconosciute: o 
perchè dal frequente riprodursi di determinate specie di trattati si 
deva necessariamente dedurre l'esistenza di certe norme giuridiche, 
senza l'ammissione delle quali quei trattati non avrebbero potuto 
venire conclusi ; o perchè gli Stati stessi abbiano assunto tacitamente 
quelle norme a fondamento dei loro impegni convenzionali, e perciò 
le abbiano implicitamente accolte nella loro coscienza giuridica (3). 

In questo senso i trattati hanno il valore di fatti del costume, 
di manifestazioni materiali di norme consuetudinarie a loro pree- 
sistenti. 



(i) Triepel, op. cit., p. 95. 
^ (2) Triepel, op. cit., nota a p. 95, dove tale concetto viene applicato ad 

alcune conseguenze della convenzione di Pietroburgo dell' 11 dicembre 1868, e di 
quella di Ginevra del 22 agosto 1864. 

(3) Triepel, op. cit., p. 98. — Rivier, op. cit., I, p. 55. — Fiore, Trattato 
di diritto interna-^ionaU pubblico, I, p. 147. 
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Essi attestano, col loro raffronto, la comune e costante con- 
vinzione degli Stati contraenti sulla necessità di seguire certi 
uniformi modi di condotta, di considerare certe norme come giu- 
ridicamente obbligatorie (i). 

È insomma la pratica internazionale {Staatenpraxis), che porta 
il proprio contributo alla formazione ed al riconoscimento dei 
principii giuridici, che regolano i rapporti fra gli Stati. 

Perciò la dovuta importanza dovrà essere data anche a tutte 
quelle altre manifestazioni dell'attività statuale, che vengono com- 
prese sotto il titolo complessivo di pratica internazionale. Dovunque 
si osservi una concessione od una garanzia, che uno Stato assicuri 
ad un altro Stato senza esservi materialmente costretto, è lecito 
fino ad un certo punto concluderne che, al di sotto di quella con- 
cessione o di quella garanzia, vi sia una norma giuridica; poiché, 
dato il naturale egoismo degli Stati, è logico che ognuno di essi 
non voglia concedere agli altri più di quanto giuridicamente non 
debba (2). La presunzione quindi è per la conformità della pratica 
degli Stati alle norme del diritto internazionale. 

Alla stregua di tali concetti si deve, come giustamente nota 
il Triepel, valutare l' importanza delle leggi interne, e in genere 
degli atti pubblici unilaterali dei singoU Stati, nella formazione e 
nel riconoscimento del diritto consuetudinario internazionale. 

Alcuni scrittori pongono senz'altro le leggi interne degU Stati 
tra le fonti di tale diritto (3)^ affermando che quando più Stati, 
sia pure ognuno per conto proprio, regoUno nello stesso modo 
un determinato rapporto interessante le relazioni internazionali, tale 



(i) Ullmann, op. cit., p. 30 

(2) Triepel, op. cit., p. 99. 

(3) Bluntschli, op. cit., par. 12. — Martens, op. cit., I, p. 252. — Mé- 
RIGHAC, op. cit., I, p. 91. — RiviER, op. cit., I, p. 35. — FiORE, 'Diritto intera 
na:^ionale codificfito, II, par. i®. 
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uniformità basta a provare l'esistenza tra essi di una medesima 
coscienza giuridica, e quindi a far sorgere tacitamente una norma 
di diritto internazionale. 

Come osservano specialmente Triepel ed Anzilotti(i), tale 
opinione non può accogliersi, perchè « le manifestazioni di volontà 
di più Stati, per dar vita ad una norma giuridica internazionale, 
non basta che abbiano lo stesso contenuto ; devono altresì essere 
reciproche, cioè fatte in vista e con lo scopo di corrispondere fra 
loro per creare una norma obbligatoria della rispettiva condotta. Le 
norme giuridiche internazionali emanano dalla volontà collettiva di 
più Stati e non da quella di Stati singoli, la quale, se rivolta a 
regolare i rapporti dello Stato con altri Stati, può creare un 
diritto pubblico esterno, non mai un diritto internazionale. Di qui la 
necessità che le singole manifestazioni di volontà concorrano, con- 
fondendosi tra loro, a formare quella volontà collettiva, che si 
obiettiverà poi nella norma : manifestazioni staccate, non reciproche, 
anche se identiche, non possono di per sé creare una norma giu- 
ridica internazionale, perchè, se lo Stato ha inteso di disporre su 
materia soggetta alla sua autorità, conserva sempre la potestà di 
disporre altrimenti, poco importando che la disposizione sua sia 
identica a quella di altri Stati : si avrà, in questo caso, un diritto 
uniforme su materia attinente alle relazioni interstatuali ; ma sarà 
un diritto risultante da un complesso di diritti formalmente distinti 
fra loro, non idoneo, quindi, ad obbligare gli Stati all' osservanza 
ed al mantenimento di quelle norme (2)». 

L quindi inesatto ciò che afferma Rivier, relativamente alla 
portata internazionale, che possono avere gli atti legislativi di uno 



(i) Triepel, op. cit., p. 99. — Anzilotti, il diritto internazionale nei giudici 
interni, nota pp. 143-146. 

(2) Anzilotti, op. cit., nota a p. 145. 
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Stato, pur essendo di natura affatto interna. « Il arrive en effet » 
egli dice « que la législation prescrive aux fonctionnaires, aux ma- 
gistrats, aux citoyens des obligations concernant des matiéres du 
droit des gens, telles que les lois de la guerre, la marine et les 
prises, la répresentation diplomatique et le prérogatives qui lui ap- 
partiennent, les devoirs résultant de la neutralité etc. En compa- 
rant les lois nationales édictées par plusieurs États différents, on 
en peut déduire une manifestation de la coscience juridique inter- 
nationale, qui se rattache nécessairement à la coutume . . . Mais les 
actes, qui ne sont pas actes de V Etat, ne sauraient produire une 
coutume Internationale (i) ». 

Nemmeno gli atti dello Stato lo possono, in quanto siano 
affatto unilaterali, e, benché di contenuto identico, non siano reci- 
procamente collegati con quelli degli altri Stati da un elemento 
comune, che ne fissi il carattere obbligatorio. Tale elemento non 
può essere, come dice Anzilotti, che quella volontà collettiva, nella 
quale le singole volontà degli Stati, aderenti alla norma, si combi- 
nano e si confondono. 

Da tale volontà esclusivamente deriva V origine formale delle 
norme giuridiche internazionali; e perciò le leggi unilaterali degli 
Stati, per quanto identiche, non possono di per sé dare vita ad un 
principio di diritto internazionale, perché il loro valore formale è 
puramente interno, onde non possono creare un vincolo giuridico 
comune agli Stati. In esse ogni Stato rimane obbligato soltanto di 
fronte a sé stesso, e gU altri Stati non hanno alcun diritto d' im- 
pedirgli, ove gU piaccia, di mutare in qualunque senso' le norme 
del suo diritto pubbHco esterno. 

Rivier e gli altri scrittori, che hanno elevato le leggi interne 
al grado di fonte più o meno diretta del diritto internazionale, 



(i) Rivier, op. cit., I, p. 35. 
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hanno espresso in forma eccessiva ed impropria un concetto ma- 
terialmente giusto : il concetto cioè che V uniformità delle leggi 
interne di più Stati, nel regolare una determinata materia interes- 
sante le relazioni internazionali, costituisca una forte presunzione, 
e quindi un forte elemento di prova, a favore della preesistenza, tra 
quelli Stati, di una norma giuridica internazionale, della quale le 
varie leggi interne non siano che altrettante singole applicazioni. 
Queste insomma, mercè la loro uniformità, lasciano legittimamente 
presumere che, dietro a loro, vi sia una comune tacita norma di 
diritto internazionale, creata dalla volontà collettiva degli Stati, della 
quale esse aiutano a determinare il vero contenuto. 

Tale presunzione non è però assoluta. Dalla uniformità di 
più atti statuali, nel regolare una data materia interessante le re- 
lazioni estere, non è lecito dedurre, come conclusione indiscutibile, 
l'esistenza di una norma di diritto internazionale. 

Il Nys, il Despagnet, il Bonfils (i), enunciano un' opinione 
troppo assoluta, e perciò non esatta, quando, dopo avere giusta- 
mente negato alle leggi interne la qualità -di fonti del diritto in- 
ternazionale, affermano senza eccezione che esse possono essere 
considerate « comme T indice d'une adhésion de chaque pays aux 
principes généraux du droit International, qui sont confirmés par 
ces lois, ou bien comme la sanction particulière, dans un État de- 
terminò, de ces mèmes principes, dont cet État assure l'application 
en ce qui le concerne (2) » . 

Giustamente si avverte (3) come il concetto, affermato in questa 
opinione, se corrisponde alla realtà nella maggior parte dei casi, 



(i) Nys, op. cit, p. 158. — Despagnet, op. cit., p. 72. — Bonfils-Fau- 
CHiLLE, op. cit., p. 25. — Vedi anche: Holtzendorff, op. cit., I, p. 109, 115, 
117. — Phillimore, op. cit., I, p. 54. 

(2) Despagnet, op. cit., p. 72. 

{^) Triepel, op. cit., p. 99^ 100. — Anzillotti, op. cit, nota a p. 145;. 
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non possiede però un grado di certezza cosi assoluta e perfetta da 
rendere inutile il ricorso ad ogni altro mezzo di prova, quando si 
tratti di stabilire l'esistenza ed il significato di una norma del di- 
ritto consuetudinario internazionale. È possibilissimo che tale uni- 
formità sia affatto casuale, ed anche che sussista una norma giuri- 
dica internazionale, che contraddica a quelle disposizioni legislative. 

Non viene meno quindi la necessità di ricorrere, oltre ad esse, 
anche ad altri mezzi di prova, per dimostrare l'esistenza ed il te- 
nore di una norma di diritto internazionale. Potrà darsi il caso che, 
mercè tale ricorso, risulti fallace la presunzione fondata sull' uni- 
formità di più leggi interne : o perchè ne venga provata V insus- 
sistenza della pretesa norma, o perchè magari essa esista, ma sia 
a quelle contradditoria. 

Il valore della presunzione è dunque relativo, non assoluto. 
Tuttavia non v' ha dubbio che in pratica esso è d' importanza tanto 
maggiore, quanto più numerosi sono gli Stati, le cui leggi interne 
concordano nel regolare una determinata materia relativa ai rap- 
porti internazionali. 

A buon diritto si possono considerare tali leggi come altret- 
tanti atti concludenti, col mezzo dei quali il comune consenso de- 
gli Stati manifesti esteriormente la propria volontà di creare taci- 
tamente una norma di diritto internazionale. 

Il fatto che quei singoli atti legislativi risultano di parole scritte 
non toglie naturalmente alla norma giuridica, che sta dietro ad essi^ 
il suo carattere consuetudinario. Perchè ciò non fosse, bisognerebbe 
che gli Stati avessero espresso con un' unica formula scritta il con- 
tenuto della loro comune volontà ; mentre in realtà esso rimane 
chiuso nelle loro coscienze, e si manifesta soltanto indirettamente, 
in quanto gli Stati lo interpretano, ognuno per conto proprio, nelle 
rispettive leggi interne. 

Queste sono perciò utilissimi elementi di prova. La concor- 
danza loro può talvolta dipendere da un semplice caso, ma gene- 
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Talmente è più che naturale il presumere che essa sia invece Y e- 
spressione di una comune convinzione giuridica, esistente nella co- 
scienza internazionale, e quindi di una comune norma di diritto. 
È logico che uno Stato non restringa la propria libertà d'azione, 
o quella dei suoi cittadini, di fronte ad altri Stati se non quando 
vi sia tenuto da un preciso dovere internazionale, e che quindi il 
contenuto delle singole leggi sia in corrispondenza con norme in- 
ternazionali vigenti. 

Questa presunzione sarà tanto più probabile, in quanto le 
norme del diritto intemazionale sono esclusivamente norme tra 
Stati, e non possono creare negli individui alcun obbligo alla loro 
osservanza. Ma, d'altra parte, l'efficacia pratica delle norme inter- 
nazionali è, nel maggior numero dei casi, subordinata all'adempi- 
mento di doveri, che spettano sia agli organi statuali, sia ai privati 
individui. È dunque naturale che ognuno degU Stati, che hanno con- 
tribuito alla formazione di una norma giuridica internazionale o vi 
hanno poi aderito, senta l'obbligo di assicurarne per conto proprio 
r applicazione, coli' emanare atti pubblici tali da realizzare nel suo 
territorio l' obbiettivo, che la norma internazionale si prefigge, e di 
adempiere il dovere contratto verso gU altri Stati. 

Quando si vedono quasi tutti gli Stati garantire nelle loro le- 
gislazioni con sanzioni particolarmente gravi e precise l'immunità 
e le prerogative degli agenti diplomatici, o colpire con speciale ri- 
gore le offese d'ogni specie contro i sovrani ed i capi degli Stati 
esteri, è logico pensare che quelle disposizioni legislative presup- 
pongano, come infatti è, l'esistenza di uno scambievole diritto e 
dovere degli Stati, fondato su d'una comune norma di diritto in- 
ternazionale consuetudinario. 

Quando si vedono gli Stati proteggere, nelle loro leggi interne, 
la vita e la libertà degli stranieri risiedenti nel loro territorio, non- 
ché accordare ad essi un certo riconoscimento di capacità giuridica 
e un' applicazione più o meno larga della rispettiva legge nazionale ; 



— il7 — 

quando si vedono, all'inizio di una guerra, pubblicare, se sono 
belligeranti, regolamenti ed istruzioni per la condotta dei loro eser- 
citi o delle loro flotte, e se sono neutrali, decreti e leggi per im- 
porre ai loro cittadini la più rigorosa osservanza dei doveri di neu- 
tralità ; preoccuparsi insomma nelle loro legislazioni particolari di 
codificare in norme, protette da severe sanzioni, le più diverse ma- 
terie relative ai loro rapporti cogli altri Stati, è più che legittima la 
presunzione che essi lo facciano sotto l'impulso di una norma di 
diritto internazionale, alla quale abbiano prestato la loro adesione. 

Ma, se ciò è vero nella maggior parte dei casi, è tutt' altro 
che da escludersi l'ipotesi che cosi non sia. Esempi di contrad- 
ditorietà tra una norma giuridica internazionale e norme di diritto 
interno non mancano. Anche più ammissibile e frequente è l'ipo- 
tesi che uno Stato, la cui coscienza giuridica sia particolarmente 
sviluppata, protegga colle proprie norme questo o quell'interesse 
o rapporto della società internazionale, senza esservi obbligato da 
alcun dovere giuridico verso gli altri Stati (i). 

Di qui r importanza di più leggi interne uniformi, quale 
elemento di prova e punto di partenza per dimostrare l'esistenza 
ed il contenuto di una norma consuetudinaria internazionale ; ma 
la necessità, in ogni caso dubbio, di ricorrere a tutti gli altri mezzi 
di prova, per stabilire se alle disposizioni legislative concordanti 
« corrisponda un accordo di volontà degli Stati, e quindi una norma 
obbligatoria della loro condotta, indagando in specie se gli Stati, 
che le emanarono, avevano o no la coscienza di disporre su ma- 
teria soggetta al loro potere » (2). 

Che se si pensa come, anche quando sussiste indubbiamente 
una norma giuridica internazionale dietro alle varie norme di di- 



(i) Vedi esempi in : Gareis, op. cit., p. 57. 
(2) Anzilotti, op. cit., nota a p. 146. 
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ritto interno, queste, pur raccogliendone tutte in sé il concetto so- 
stanziale, spesso differiscano notevolmente tra loro nelP interpre- 
tarlo, apparirà tanto maggiore l'opportunità di precisare il conte- 
nuto generale e costante della norma mediante un complemento 
di indagini, raggiunto sia colla comparazione delle varie leggi in- 
terne, sia col sussidio di altri mezzi di prova. 

Del resto le forme di manifestazione delle singole volontà sta- 
tuali, che concorrono alla formazione di una consuetudine interna- 
zionale, possono essere varie (i). Non sempre alla norma interna- 
zionale fanno riscontro, nell'interno dei varii Stati aderenti, norme 
di diritto scritto, mentre sovente anche le formazioni giuridiche in- 
terne hanno carattere consuetudinario. 

Al copioso diritto consuetudinario internazionale, osserva Trie- 
pel, (2), corrisponde un diritto consuetudinario interno, altrettanto 
ricco e a quello conforme. 

È specialmente importante il notare che i principii di diritto 
internazionale sui limiti giurisdizionali dei singoli Stati e dei loro 
organi nello spazio trovano, in gran parte, riscontro in norme non 
codificate di diritto interno. Nessuno Stato ritiene necessario di ag- 
giungere ai comandi ed alle autorizzazioni, che esso conferisce ai 
proprii organi, l' avvertimento che l' azione loro deva esplicarsi sol- 
tanto entro i confini del suo territorio, e cosi pure esso ritiene su- 
perfluo di sottrarre, con norme espresse, alla giurisdizione dei suoi 
tribunali e dei suoi agenti finanziarli gli Stati esteri ed i loro su- 
premi rappresentanti, come gh è imposto in una certa misura da 
norme generalmente riconosciute di diritto internazionale. Anche, 
rispetto ai privilegi degli agenti diplomatici, tacciono sovente le 



(i) Fedozzi, // diritto processtiale civile interna:(ionale. — Parte generale, 
p. 484. 

(2) Triepel, op. cit., p. 387-388. 



129 -^ 



leggi interne, e la loro tutela, in conformità alle prescrizioni inter- 
nazionali, è lasciata alla consuetudine (i). 

È notevole il fatto che le varie consuetudini interne, pur rac- 
cogliendo tutte in sé quella parte generale e costante, che è la so- 
stanza della consuetudine internazionale, si differenziano general- 
mente in modo notevole fra di loro, quanto ai dettagli e alle par- 
ticolarità (2). Di ciò un esempio evidente « può essere dato dalla 
materia dei privilegi degli agenti diplomatici, che fra quelle del di- 
ritto internazionale pubblico è una delle più antiche e più giuridi- 
camente elaborate : su di essa esiste un complesso di principii giu- 
ridici consuetudinari universalmente accettati e per tutti gli Stati 
obbligatori, ma ciascuno Stato applica poi tali principii con parti- 
colarità che gli sono proprie » (3). 

È quindi certo che, se il ricorso ad altri mezzi di prova s'im- 
pone anche quando ci si trovi di fronte a norme codificate di di- 
ritto interno, tale necessità è anche maggiore quando le norme siano 
di natura consuetudinaria. I difetti intrinseci proprii della consue- 
tudine consigliano una speciale cautela nelle conclusioni, e persua- 
dono a compiere le più rigorose indagini, prima di dedurne con 
sicurezza 1' esistenza di una vera norma di diritto internazionale, 
alla cui osservanza gli Stati siano scambievolmente obbligati. 

In certi casi del resto questa norma può essere provata anche 
in via indiretta, in quanto essa risulti implicitamente dalla circostanza 
che gli Stati, nelle loro legislazioni, si astengono concordemente dal 
fissare norme, che siano con quella in contrasto. Quando, ad esem- 
pio, vediamo che in nessuno Stato vi sono regole di diritto in- 
terno, il cui contenuto sia in collisione col principio della libertà 
dell'alto mare, oppure regole che vietino l'innocente passaggio delle 



(i) Triiìpel, op. cit., p. 388. 

(2) Fedozzi, op. cit., p. 392. 

(3) Fedozzi^ op. cit., p. 393. 
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navi mercantili estere attraverso le sue acque territoriali, o rifiu- 
tino ogni giustizia agli stranieri risiedenti nel suo territorio per le 
offese arrecate alla loro vita od ai loro beni, è legittimo il presu- 
merne che norme di questo genere manchino, perchè una norma 
di diritto internazionale, universalmente accettata, le vieti agli Stati : 
sicché accogliendole nelle proprie legislazioni, essi violerebbero un 
dovere internazionale, e si esporrebbero a proteste e rappresaglie 
da parte degli altri Stati (i). 

Un utilissimo elemento di prova delle norme consuetudinarie 
internazionali è sovente rappresentato anche dalle sentenze dei tri- 
bunali dei singoli Stati. Questi non giudicano soltanto affari di ca- 
rattere puramente interno, ma sono spesso chiamati ad occuparsi 
di questioni attinenti alle relazioni internazionali^ come in materia 
di immunità diplomatiche, di responsabilità civile degli Stati e dei 
loro rappresentanti in confronto ad un'azione giudiziaria intentata 
contro essi da qualche privato, di estradizione, di forza obbliga- 
toria ed interpretazione dei trattati, di prede belliche, di questioni 
di diritto marittimo o consolare ecc. 

L'importanza, che possono rivestire le sentenze pronunciate 
da tali tribunali, ha fatto si che alcuni scrittori attribuiscano sen- 
z'altro ad esse il valore di fonti del diritto internazionale : opinione 
questa, che non può. essere assolutamente accettata, nemmeno quando 
si tratti di quelle speciali giurisdizioni che, come i tribunali delle 
prede, devono la loro intrinseca esistenza a principii di diritto in- 
ternazionale comunemente riconosciuti, e norme di questo diritto 
applicano nelle lofo decisioni. Malgrado ciò, anche i tribunali delle 
prede sono autorità giudiziarie essenzialmente interne, e non pos- 
sono perciò, per la loro stessa natura, dar vita a norme consuetu- 
tudinarie obbligatorie per gli Stati nei loro rapporti. 



(i) Oppunheim, op. cit., I, p. 27. 
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Nemmeno può accogliersi il concetto del valore probatorio delle 
sentenze dei giudici statuali in quel senso assoluto, che gli viene 
attribuito dal Nys, il quale afferma come cosa incontestabile « que 
une sèrie de décisions concordantes, rendues par les tribunaux de 
pays différents, au sujet d' une question de droit des gens, permet- 
tent de conclure à l'existence d'une règie juridique » (i). 

Contro questa espressione troppo rigida ed assoluta di un con- 
cetto essenzialmente giusto si possono far valere obbiezioni ana- 
loghe a quelle già accennate, a proposito delle leggi interne. E in 
ambedue le materie, la conclusione veramente esatta è la medesima. 

Dalla conformità delle sentenze dei tribunali di più Stati, nel 
giudicare una determinata questione attinente alle relazioni inter- 
nazionali, non si potrà, senza il concorso di altri mezzi di prova, 
dedurre in via assoluta ed indiscutibile una norma di diritto con- 
suetudinario internazionale. Si avrà però un valido ed importantis- 
simo elemento di prova per stabilirne l'esistenza, la portata, l'in- 
terpretazione (2). 

Ciò avs^errà in modo particolare, quando i tribunali pronuncino 
sentenze fondate su norme di diritto pubblico esterno, che siano 
di natura consuetudinaria. Mancando qui una codificazione, che dia 
la formula esatta della norma, tanto più importante apparirà la 
funzione dell' organo giudiziario, che la interpreta ed applica (3). 

L'uniforme e costante applicazione, da parte dei tribunali dei 
varii Stati, di un determinato principio di diritto, interessante le 



(i) Nys, op. cit., I, p. 159 

(2) Triepel, op cit., p. 443 e seg. — Anzilotti, op. cit., p. 286, nota pri- 
ma. — KeFFTER-GeFFKEN, op. cit. p. 22. — UlLMANN, op. cit., p. 31 — RlVIER 

op. cit., I, p. 35. — Bonfils-Fauchille, op. cit., p. 26. — Gareis, op. cit, p. 38. 

— Martens, op. cit., 254. 

(3) Sui limiti ed i caratteri dell'applicazione del diritto consuetudinario 
internazionale da parte dei tribunali interni, vedi specialmente: Anzilotti, // di- 
retto internaxionale nei gindÌ7^i interni, p. 280 e seg. — Fedozzi, op. cit. p. 384-397. 

— Triepel, op. cit., p. 254 e seg., 438 e seg. 
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relazioni internazionali, potrà anzi non solo servire quale efficace 
elemento di prova di una norma giuridica internazionale già vi- 
gente, ma costituire il punto di partenza per la formazione di una 
norma futura, attestando il tacito consenso degli Stati intorno a 
tale norma e quindi preparando gradualmente V accordo, del quale 
essa sarà il risultato. 

S'intende che, poiché il diritto internazionale è esclusivamente 
il prodotto di volontà statuali, soltanto gli atti degli Stati e degli 
organi loro possono direttamente contribuire, come elementi di 
prova, al riconoscimento delle norme consuetudinarie internazio- 
nali. Quelli atti, che non presentino tale carattere, non sono ido- 
nei ad adempiere siffatta funzione. 

Perciò, benché alcuni lo sostengano, nemmeno la dottrina può 
portare diretto aiuto alla determinazione dell' esistenza e dell'effet- 
tivo contenuto del diritto internazionale consuetudinario. Per quanto 
grande sia il suo influsso sulla formazione e lo sviluppo delle norme 
giuridiche regolatrici dei rapporti fra gli Stati, esso resta pur sem- 
pre essenzialmente indiretto e morale. 

L'accordo degU scrittori più reputati dei varii paesi ha la mag- 
giore importanza, in quanto esso rivela come una determinata ri- 
forma del diritto internazionale vigente sia ormai matura nell'opi- 
nione pubblica internazionale, e chieda sanzione alla volontà col- 
lettiva degli Stati. Anche per quanto riguarda il diritto già esi- 
stente, specialmente consuetudinario, gU scrittori esercitano un uti- 
lissimo compito, cercando, coli' aiuto dei varii mezzi di prova, di 
stabilire l' esistenza delle singole norme e di darne una formula 
precisa : onde giustamente il Renault li chiama « les témoins des 
sentiments et des usages des nations civihsées ». 

Ma strumenti diretti di prova, a loro volta, essi non possono 
essere, almeno in quanto non adempiano una funzione ufficiale 
presso un determinato governo e siano quindi, in un certo senso, 
organi del suo pensiero. Il sostenere l'opinione contraria potrebbe 
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condurre all' erronea conclusione di considerare come appartenente 
al diritto positivo internazionale una norma, che riunisce intorno a 
sé il consenso degli scrittori, ma sulla quale non è ancora inter- 
venuto quell' accordo di volontà degU Stati, che solo può confe- 
rirle valore obbligatorio. 

Le poche e frammentarie considerazioni, svolte nelle pagine 
precedenti, non hanno certo la pretesa di esaurire, e neppure di 
sviluppare con sufficiente larghezza lo studio della consuetudine 
giuridica internazionale. Esse si proponevano soltanto il compito, 
ben più limitato e modesto, di portarvi un qualche contributo e di 
porre in luce la straordinaria importanza di un argomento, ancora 
così poco e cosi imperfettamente studiato^ 

È da augurarsi che, come già il trattato generatore di norme 
giuridiche, cosi anche la consuetudine internazionale trovi, per opera 
di alcuno tra i più valorosi scrittori, trattazione profonda e com- 
pleta. Né è da temersi che tale augurio vada perduto, quando si 
pensi allo splendido incremento degli studii contemporanei di di- 
ritto internazionale, ed all' indirizzo rigorosamente giuridico, che 
essi hanno assunto, in opposizione ad ogni vana astrazione e ad 
ogni declamazione retorica. 
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